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RESUMO

A investigacao tem objeto em tematizar duas posturas distintas de abordagem relativa
ao Direito, tendo por alvos o constitucionalismo garantista de Ferrajoli e o principialista
de Dworkin. O intuito foi de tematizar ambas as posturas, nas suas caracteristicas, para
tracar um comparativo e apontar aspectos que, em conclusao, favorecem a alternativa
pelo garantismo, de matriz positivista. Ainda que compartilhem de preocupagdes com o
controle das decisdes, bem como de criticas ao positivismo moderno, a diferenca central
é a referente a separacdo entre Direito e Moral, adotada no garantismo e rechacada por
Dworkin. Conclui-se que as confusdes possiveis pela ndo adogdao do corolario cientifico do
principio da legalidade sugerem a menor contribuicdo a realidade juridica brasileira do
gue a possivel pela adocao do garantismo, que resulta num reclame a criticidade a
ciéncia do Direito, bem como a ndo relativizacdo da normatividade dos direitos
fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo; Teoria do Direito; Luigi Ferrajoli; Ronald
Dworkin.

ABSTRACT

The investigation has the object of thematizing two distinct positions of approach related
to the Law, having as its target the constitutionalism guaranteeing Ferrajoli and the
principialist Dworkin. The intention was to discuss both positions, in their characteristics,
to draw a comparison and point out aspects that, in conclusion, favor the alternative
through guarantism, of a positivist matrix. Although they share concerns about control
over decisions, as well as criticisms of modern positivism, the central difference is related
to the separation between Law and Morals, adopted in the guarantor and rejected by
Dworkin. It is concluded that the possible confusions for not adopting the scientific
corollary of the principle of legality suggest a lesser contribution to the Brazilian legal
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reality than the possible one for the adoption of the guarantor, which results in a claim to
the criticality to the science of Law, as well as to the non relativization the normativity of
fundamental rights.

KEYWORDS: Constitutionalism; Theory of Law; Luigi Ferrajoli; Ronald Dworkin.

INTRODUCAO

O termo "“Constitucionalismo” designa um Estado Constitucional de Direito, centrado
numa Carta Constitucional dotada de um catdlogo de direitos fundamentais, forga
normativa e rigidez. O Direito, e, mais ainda, o Estado que se pauta por ele, assume a
tarefa de garantir, efetivar justamente este amplo catdlogo. O problema, entretanto, é
significar direitos fundamentais e principios, tornar este modelo de Estado em um modelo

operacional.

Isto passa pela elaboracdao, entdao, de um modelo de Direito, ou abordagem apta a
pensar o fendbmeno do constitucionalismo do segundo pds-guerra, tradicdo do Direito
ocidental seguido pela Carta de 1988, além de varias outras que ecoam o grito

humanitario - liberal e social - entoado pela Declaragao Universal de Direitos Humanos.

No Brasil, e em boa parte do mundo juridico ocidental que passou a lidar com
constituicdes rigidas, esta elaboracdo passou pela critica ao juspositivismo moderno - ou
paleojuspositivismo - e também pela adogdo e desenvolvimento de matrizes tedricas e

abordagens que pretendiam supera-lo.

Para Ferrajoli®, isso significa a adocdo de posturas tedricas ético-objetivistas ou, ainda,
tendencialmente jusnaturalistas, visto que a principal caracteristica do juspositivismo
moderno é justamente a quebra da relacdo necessaria entre Direito e Moral, e, portanto,
as polémicas consequéncias abstratas que isso poderia legar no que Dworkin* chama de

evil law.

3 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho e de la democracia: 1. Teoria del derecho. Trotta:
Madrid, p.13. 2011. ISBN 978-84-9879-415-1.

“DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. London: Bellknap Press of Harvard University Press, p.410.
2011.
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Dworkin ® afirma num primeiro momento - e depois aprofunda® - uma concepcdo
completamente distinta daquele paleojuspositivismo preponderante, eminentemente
kelseniano e examinado a exaustdo por Bobbio. O positivismo juridico, entretanto, chega
ao constitucionalismo rigido renovado na forma do constitucionalismo garantista: critico,
centrado nos direitos fundamentais e na questdao de sua efetividade, como condicao de

legitimidade.

O objetivo deste artigo é tematizar, portanto, paralelamente, uma das posturas e
modelos tedricos difundidos como pds-positivistas — ou, como argumenta Ferrajoli’,
tendencialmente jusnaturalistas -, qual seja, a de Ronald Dworkin, e a abordagem

juspositivista contemporanea, desenvolvida por Luigi Ferrajoli.

O objetivo € construir um panorama das correlacdbes e disputas entre o
constitucionalismo juspositivista e o constitucionalismo principialista ou jusnaturalista
contemporaneos, de forma sintética, e debater aspectos de ambas para o
desenvolvimento relativo a realidade constitucional brasileira. A pesquisa é bibliografica,

e segue o método fenomenoldgico.

1. RONALD DWORKIN E O CONTROLE DAS DECISOES

A obra de Ronald Dworkin é vasta e complexa, o que dificulta, mas ndo impossibilita um
esforco investigativo sintético. O primeiro ponto de andlise é a base do seu conceito de
direito, o direito como integridade®. Apds situar - sem pretensdes exaurientes - esta
concepcdo, passa-se a tematizacdao, entdo, de um dos aspectos mais conhecidos de sua
obra, a critica ao positivismo juridico e a discricionariedade jurisdicional, que desagua na

tese dos direitos, propondo uma solugao aos hard cases.

> DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, p. 81, 1978.

6 DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs, p.402/403.

7 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho e de la democracia: 1. Teoria del derecho, p.13.
8 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press, p.225. 1986.
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1.1 O Direito como integridade

Ao delinear o seu conceito de Direito como integridade, Dworkin o faz, primeiramente,
erigindo dois principios de integridade politica: o primeiro, que demanda dos legisladores
uma producao legislativa que seja moralmente coerente; e o segundo, que instrui que o

direito seja lido como coerente neste mesmo sentido®.

Aqui também presente outra ideia importante ao conceito de Direito como integridade: a
coeréncia. Para Dworkin, é importante esclarecer ambos os principios porque a coeréncia
moral para legislar é um ponto de partida importante para a possibilidade de uma
coeréncia como principio adjudicativo. Seria, como o jusfildosofo afirma, dispensavel em
um mundo utdpico, pois, nele, “[a] coeréncia seria garantida porque os encarregados

sempre fariam aquilo que fosse perfeitamente justo e razoavel”'°.

Defendendo a integridade e a coeréncia como valores aceitos e defendidos, Dworkin'!
passa a erigir o que ela implica ao conceito de direito. E nisto, levanta trés conceitos de
direito, o convencionalista, o pragmatista e o direito como integridade. No primeiro, o
conceito de direito se explica e extrai do conteldo de decisdes politicas passadas, ou seja,
de convengOes legais das quais se passa a extrair um Direito que, segundo Dworkin nao
teria a capacidade de ser questionado enquanto verdadeiro, mesmo que advogados e
juizes discordassem sobre o seu conteddo moral ou politico. Dai se nota que o
convencionalismo possui um elo com o passado, expresso nos estatutos e leis em geral
promulgadas. O pragmatismo, por sua vez, é delineado cuidadosamente para ser distinto

do conceito anterior:

° DWORKIN, Ronald. Law’s Empire, p. 176.

10 E continua: “Na politica comum, entretanto, devemos tratar a integridade como um ideal independente se
ao menos a aceitamos, porque ela pode entrar em conflito com estes outros ideais. Ela pode cobrar que
suportemos legislagdes que acreditamos que seriam inapropriadas na sociedade perfeitamente justa e
razoavel e a reconhecer direitos que ndo acreditamos que as pessoas teriam nela. (In ordinary politics,
however, we must treat integrity as an independent ideal if we accept it at all, because it can conflict with
these other ideals. It can require us to support legislation we believe would be inappropriate in the perfectly
just and fair society and to recognize rights we do not believe people would have there.”) DWORKIN, Ronald.
Law’s Empire, p.176-177.

11 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire, p. 177/180.
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O pragmatista tem uma atitude cética relativa a presuncdo que
assumimos incorporada ao conceito de direito: ele nega que as
decisdes politicas passadas fornecam em si mesmas qualquer
justificativa para usar ou impedir o uso do poder coercitivo do estado.
Ele acha a justificativa necessaria para a coercao na justica ou
eficiéncia ou outra virtude contemporanea da decisao coercitiva em
si, quando e conforme feita pelos juizes, e ele acrescenta que a
consisténcia com quaisquer decisdes legislativas ou judiciais
passadas ndo contribui, em principio, com a justica ou virtude de
qualquer decis&o presente’?.
Para Dworkin, entdo, o conceito pragmatista possui um elo com o futuro, fruto,
exatamente, do ceticismo em relagdo ao passado das convengdes politicas, as quais o
convencionalismo assume como a totalidade das fontes de Direito. O Direito como
integridade, entretanto, rejeita e assume, paradoxal e simultaneamente, ambas as
posturas, ja que as “reivindicagdes juridicas sao juizos interpretativos e portanto
combinam elementos prospectivos e retrospectivos; eles interpretam a pratica juridica

contemporanea como uma narrativa politica em desenvolvimento”*>.

Dai que, para o jurista, o Direito possui um carater inexoravelmente interpretativo. E um
elo tanto com o futuro, quanto com o passado. Para elucidar essa visdao interpretativa,
Dworkin traz a baila o conceito de chain novel, onde o intérprete, como um, em uma
cadeia de romancistas, deve interpretar os capitulos anteriores para, ciente dos tragos

dos personagens e da trama, continuar a escrever o seu destino, interpretando e

12 “The pragmatist takes a skeptical attitude toward the assumption we are assuming is embodied in the
concept of law: he denies that past political decisions in themselves provide any justification for cither using
or withholding the state’s coercive power. He finds the necessary justification for coercion in the justice or
efficiency or some other contemporary virtue of the coercive decision itself, as and when it is made by judges,
and he adds that consistency with any past legislative or judicial decision does not in principle contribute to
the justice or virtue of any present one.” DWORKIN, Ronald. Law’s Empire, p.151.

13 O trecho integral é este: “O direito como integridade nega que afirmagGes juridicas sejam afirmagoes
faticas retrospectivas convencionalistas ou os prospectivos programas instrumentais do pragmatismo juridico.
Ele insiste que reivindicagSes juridicas sdo juizos interpretativos e portanto combinam elementos
prospectivos e retrospectivos; eles interpretam a pratica juridica contemporanea como uma narrativa politica
em desenvolvimento. Entdo o direito como integridade rejeita como inutil a pergunta acerca dos juizes
descobrirem ou inventarem o direito; nds entenderemos o raciocinio juridico, como ele sugere, apenas ao ver
o sentido que fazem ambos e nenhum dos dois”. (“Law as integrity denies that statements of law are either
the backward-looking factual reports of conventionalism or the forward-looking instrumental programs of
legal pragmatism. It insists that legal claims are interpretive judgments and therefore combine backward-
and forward-looking elements; they interpret contemporary legal practice seen as an unfolding political
narrative. So law as integrity rejects as unhelpful the ancient question whether judges find or invent law; we
understand legal reasoning, it suggests, only by seeing the sense in which they do both and neither.”)
DWORKIN, Ronald. Law’s Empire, p.225.

602



CADEMARTORI, Sérgio; KUHN, Lucas. Dois modelos de constitucionalismo: Entre o principialismo de Dworkin
e o garantismo de Luigi Ferrajoli. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacgdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.15, n.2, 2° quadrimestre de 2020. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

decidindo os casos conforme a integridade. Entramos, entretanto, em outra nuance
tedrica de Ronald Dworkin, pois ndo sdao todos os cotidianos casos que sdo relevantes ao

conceito de Direito como integridade, mas sim determinados casos dificeis (hard cases)*.

1.2 Os hard cases e a critica de Dworkin ao positivismo

Casos ndo cobertos por uma lei clara ou precedente sdo os que se enquadram num
conceito de hard cases (casos dificeis). Nestes casos, Dworkin'> assenta uma séria e
forte critica a discricionariedade judicial na forma adotada pelo positivismo de Hart. Se o
positivismo afirma que apenas regras juridicas enunciam um dever ao juiz de decidir em
favor de alguém, por certo que na auséncia de regras ndao ha um dever, e, portanto, o

juiz pode decidir em favor de qualquer das partes.'®

Dworkin'’/, em contrapartida, defende que mesmo ausentes regras juridicas claras, que
determinem uma decisdao em um sentido ou outro, os juizes ainda possuem o dever de
encontrar os direitos que as partes possuem, no caso concreto. Neste passo, ele
apresenta ainda o caminho para uma decisao de um hard case: a sua distingao entre

argumentos de principio e argumentos de politica (policy).

14 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press, p.229.
15 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, p.81.

16 O positivismo juridico fornece uma teoria dos casos dificeis. Quando um processo particular ndo pode ser
resolvido de forma clara por uma lei, posta por uma instituicao anteriormente, entdo o juiz tem, de acordo
com aquela teoria, uma “discricdo” para decidir o caso em qualquer sentido. A sua decisdo é escrita em uma
linguagem que assume que qualquer das partes tinha um direito preexistente a vencer o processo, mas tal
ideia é apenas uma ficcdo. Na verdade, ele legislou novos direitos, e entdo os aplicou de forma retroativa ao
caso em maos. “Legal positivism provides a theory of hard cases. When a particular lawsuit cannot be
brought under a clear rule of law, laid down by some institution in advance, then the judge has, according to
that theory, a ‘discretion’ to decide the case either way. His opinion is written in language that seems to
assume that one or the other party had a pre-existing right to win the suit, but that idea is only a fiction. In
reality he has legislated new legal rights, and then applied them retrospectively to the case at hand.”
(DWORKIN, 1978, p. 81).

' DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, p.82/87.
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1.3 Argumentos de principio e politica: a integridade e a conexao entre Direito

e Moral em Dworkin

Se nao ha argumentos convencionais, ou seja, que venham de convengoes politicas que
tenham forca juridica, para fundamentar uma decisdo judicial, como proceder para
encontrar uma resposta em um hard case? O caminho, para Ronald Dworkin, vai passar
por uma distincdo que ele retira da filosofia politica, entre argumentos de principio e
argumentos de politica, cuja justificacdo € distinta, segundo o objetivo seja atingir um

objetivo da coletividade ou proteger direitos.'®

E a partir dessa distincdo que Dworkin estabelece a possibilidade do que ele entende
como o dever do juiz de encontrar os direitos que as partes possuem, ou a tese dos
direitos. De fato, ele evidencia que os sujeitos de direto estdao inseridos no relato
histérico com seres concretos, ao tempo em que condensam a moralidade

prevalecente.®

18 “Argumentos de politica [(policy)] justificam uma decisdo politica a0 mostrar que a decisdo avanca ou
protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo. O argumento em favor de um subsidio para
construtores de avides, que o subsidio protegera a defesa nacional, € um argumento de politica. Argumentos
de principio justificam uma decisdo politica ao mostrar que a decisdo respeita ou assegura os direitos de um
grupo ou individuo. O argumento em favor das leis antidiscriminagdo, que uma minoria tem o direito ao igual
respeito e consideracdo, € um argumento de principio”. ( “Arguments of policy justify a political decision by
showing that the decision advances or protects some collective goal of the community as a whole. The
argument in favor of a subsidy for aircraft manufacturers, that the subsidy will protect national defense, is an
argument of policy. Arguments of principle justify a political decision by showing that the decision respects or
secures some individual or group right. The argument in favor of anti-discrimination statutes, that a minority
has a right to equal respect and concern, is an argument of principle.”) DWORKIN, Ronald. Taking Rights
Seriously, p.82.

19 A tese dos direitos, de que decisOes judiciais ddo forca a direitos politicos existentes, sugere uma
explicagdo que é mais bem-sucedida em ambos os lados. Se a tese se sustenta, entdo a histéria institucional
nao age como uma amarra ao julgamento politico dos juizes, mas como um ingrediente deste julgamento,
porque a histdria institucional é parte do plano de fundo que qualquer julgamento plausivel sobre os direitos
de um individuo deve acomodar. Direitos politicos sdo criaturas tanto da histéria quanto da moralidade: o
gue um individuo tem direito a ter, na sociedade civil, depende tanto da pratica quanto da justica das
instituigGes politicas. Entdo a suposta tensdo entre originalidade judicial e histdria institucional é dissolvida:
juizes devem fazer julgamentos novos sobre os direitos das partes que comparecem diante dele, mas estes
direitos politicos refletem, ao invés de opor, decisdes politicas do passado. Quando um juiz escolhe entre a
regra estabelecida em precedente e outra nova regra que pensa mais justa, ele ndo escolhe entre histéria e
justica. Ele faz um julgamento que requer um compromisso entre consideracdes que normalmente estdo
combinadas em qualquer calculo de direito politico, mas aqui competem: “The rights thesis, that judicial
decisions enforce existing political rights, suggests an explanation that is more successful on both counts. If
the thesis holds, then institutional history acts not as a constraint on the political judgment of judges but as
an ingredient of that judgment, because institutional history is part of the background that any plausible
judgment about the rights of an individual must accommodate. Political rights are creatures of both history
and morality: what an individual is entitled to have, in civil society, depends upon both the practice and the
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Nessa ideia, especialmente, pode-se ver um aspecto relevante da visao que Ronald
Dworkin trabalha e defende em sua obra: a problematica da relacdo entre o Direito e a
Politica, que é relevante em contextos de common Law. Por exemplo, quando ele se
refere a questdo do julgamento politico dos juizes, o que poderia evitar que isso fosse
visto como decisionismo? Até que ponto afirmar que uma natureza politica dos
julgamentos, e uma responsabilidade politica aos juizes implica afirmar que se deve

decidir por razdes politicas pessoais de cada juiz?
A resposta é: integridade:

O principio adjudicativo da integridade instrui os juizes a identificar
os direitos e deveres legislados, tanto quanto possivel, assumindo
que eles todos foram criados por um autor singular - a comunidade
personificada - expressando uma coerente concepcao da justica e da
equidade. Nds formamos nossa terceira concepgao do direito, nossa
terceira visdao sobre quais direitos e deveres fluem das decisdes
politicas do passado, ao reafirmar esta instrucdo como uma tese
sobre os fundamentos do Direito. De acordo com o Direito como
integridade, afirmativas juridicas sdao verdadeiras se elas figuram
como ou subscrevem os principios de justica, equidade e devido
processo legal que fornecem as melhores interpretagdes construtivas
da pratica juridica da comunidade®®.

A saida de Dworkin, portanto, é apostar na integridade como uma tentativa de suplantar
uma teoria negativa de lacunas - no sentido kelseniano - com, justamente, a tese da

resposta correta. Apostando, portanto, em um primeiro momento de sua obra, no que

justice of its political institutions. So the supposed tension between judicial originality and institutional
history is dissolved: judges must make fresh judgments about the rights of the parties who come before
them, but these political rights reflect, rather than oppose, political decisions of the past. When a judge
chooses between the rule established in precedent and some new rule thought to be fairer, he does not
choose between history and justice. He rather makes a judgment that requires some compromise between
considerations that ordinarily combine in any calculation of political right, but here compete”. DWORKIN,
Ronald. Taking Rights Seriously, p.87.

20 “The adjudicative principle of integrity instructs judges to identify legal rights and duties, so far as
possible, on the assumption that they were all created by a single author—the community personified—
expressing a coherent conception of justice and fairness. We form our third conception of law, our third view
of what rights and duties flow from past political decisions, by restating this instruction as a thesis about the
grounds of law. According to law as integrity, propositions of law are true if they figure in or follow from the
principles of justice, fairness, and procedural due process that provide the best constructive interpretation of
the community’s legal practice.” Law’s Empire. Cambridge: Harvard University Press, p.225.
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Olney?!, chama de flerte com a hermenéutica filoséfica de Gadamer, no sentido de tratar
as lacunas ndao apenas como passiveis de colmatacdo, mas esta integracdo como o

coracdo do discurso politico.

1.4 Justica para ouricos: o Dworkin tardio

"22 ndo apenas é um dos maiores livros de Dworkin, mas também

“Justica para Ouricos
onde faz as maiores alteragoes e reposicionamentos de sua obra. Primeiramente, porque
visa a reformular o conceito de Direito como integridade, como afirma Olney?3. Isto
passa pela critica de seu posicionamento anterior, que instrui como um juiz devera agir

tendo em vista a integridade, mas ndo por qué agir com integridade®*.

Para resolver o problema, Dworkin ird apostar na unidade, como uma forma diferente de
tratar a integracdo buscada pelo direito. O movimento, que renegara a abordagem

gadameriana de apostar na compreensao como a construcao de pontes nas lacunas, é

“[...] um ato colonizante, uma tentativa de forcar coeréncia e sentido.
Este esforco s6 pode produzir uma falsa forma de fechamento, na
qual o intérprete afirma ter descoberto a verdade que ele mesmo, de
fato, criou. Em nome da verdade, o ourico elimina a possibilidade da
compreensdo?>”.

21 OLNEY, Charles. The Differend of Justice: Violence and Redemption in Dworkin's Justice for
Hedgehogs. Journal of the American Philosophical Association, Cambridge, v. 5, n. 2, p. 159, 2019.
Disponivel em: <https://www.cambridge.org/core/journals/journal-of-the-american-philosophical-
association/article/differend-of-justice-violence-and-redemption-in-dworkins-justice-for-
hedgehogs/689D9191D03EB18C854AE5D724683B1A>. Acesso em: 13 mar. 2020.

2 DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs. 2011.

23 OLNEY, Charles. The Differend of Justice: Violence and Redemption in Dworkin's Justice for
Hedgehogs, p. 160.

% OLNEY, Charles. The Differend of Justice: Violence and Redemption in Dworkin's Justice for
Hedgehogs, p. 160.

25 “[...] a colonizing act, an attempt to compel coherence and meaning. This effort can only produce a false
form of closure, in which the interpreter claims to discover truth that she herself has in fact created. In the
name of truth, the hedgehog eliminates the possibility of understanding.” OLNEY, Charles. The Differend of
Justice: Violence and Redemption in Dworkin's Justice for Hedgehogs, p. 163.
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Ainda, entretanto, Olney *°

afirma ndo haver uma distingdo tdo massiva nestas
abordagens de Dworkin, quem, para ele, continua apostando em uma narrativa de
redengdao, onde as lacunas - ou diferengas - possuem o potencial para a recuperagao da
ordem. “Justica para Ouricos” é a aposta em um sistema unificado de valores que coloca
o Direito como ramo da moralidade politica?’, como tentativa de justificar a escolha de
tratar o Direito como integro e, ao mesmo tempo, superar a oposicao entre os sistemas
normativos da Moral e do Direito: ao coloca-lo como ramo da moralidade politica, que
por sua vez € ramo da moral, preserva portanto o intento de coeréncia que ja existia na
sua argumentacao pelo interpretativismo, que afirmava a moralidade como parte do
esforco interpretativo juridico - e necessariamente, conectando Direito e Moral no

sentido de que as reivindicagdes juridicas se afirmam a partir de leituras morais.

1.5 A Common Law e o problema da determinabilidade do Direito

Dworkin é um jusfildsofo norte-americano, o que se traduz na necessidade de pensar a
sua proposta de um Direito como integridade situando a discussdao e pensamento
também dentro de um debate muito diverso daquele que ocorre em paises como o Brasil,
se isso ja nado fosse suficientemente evidente pelos aspectos sociohistéricos tao
particulares ja levantados, por exemplo, por WOLKMER?®, em todas as contradicdes

internas?®°.

A formacao histérica do fendmeno juridico em paises de tradicdao anglo-saxa, como os
EUA, difere fortemente da historicidade que se apresenta no Brasil. Este Ultimo acaba por
herdar uma tradicao de civil law, e um Direito formalista pautado em codificacdes. Nao

por meras razdes de estilo que, por exemplo, o préprio Cédigo Civil descreve as fontes do

% OLNEY, Charles. The Differend of Justice: Violence and Redemption in Dworkin's Justice for
Hedgehogs, p. 164.

27 DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs, p.405.

28 WOLKMER, Ant6nio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. 9 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, p.
89. 2015.
29 WOLKMER, Antdnio Carlos. Histéria do Direito no Brasil, p.49/50.
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Direito®® e esboca uma Teoria do Ordenamento Juridico®!, no que se conhecia como Lei
de Introducdo ao Cdédigo Civil, e que agora se desenha como Lei de Introducdao as

Normas do Direito Brasileiro.

Um dos aspectos de maior relevancia para contextualizar a diferenca entre ambas as
culturas juridicas é pensar que a tradicao juridica estadunidense é construida ao redor de
uma Constituicdo. Por outro lado, a tradicdao dos paises de civil law é centrada na
legislacao codificada civilista, ou seja, de direito privado, numa tradicao constitucional
moderna onde as constituicdes meramente enunciavam intencdes politicas sem forca

normativa, e nenhum rol de direitos fundamentais ou garantias.

O constitucionalismo do segundo pds-guerra introduz em paises desta tradicao um rol de
Direitos Fundamentais e garantias positivados, além de uma solidificacdo dos
procedimentos politicos e legislativos e estabelecimento de vinculos e limites ao exercicio
dos mesmos, até para a sua conservacdo>?; o constitucionalismo estadunidense, por sua
vez, se constroi, historicamente, muito mais centrado na atividade judicial®’. Basta, para
fins exemplificativos, citar o fato de que o controle de constitucionalidade nos EUA se
afirma a partir de um caso, Marbury vs Madison, enquanto aqui navegou
inconstantemente, avancando ou recuando de acordo com o estabelecido nas sete (ou

oito) ConstituicOes Federais que ja teve o Brasil desde que se tornou Republica.

Para fins de melhor elucidar, entretanto, a grande diferenca entre as duas culturas e
contextos juridicos em questdo, pode-se também perceber a diferenca como sendo entre:

a) uma reflexdo sobre um Direito construido de cima para baixo pelo Estado, com o

30 Estabelece, o Art. 4°: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito.”

31 Mais notadamente, nos Artigos 19, 2° e 6° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, que,
ressalte-se, é o Decreto-lei n° 4.657 de 1942, cujas maiores alteracbes se deram as décadas de 50 e 60, e a
Unica grande mudanga pds-Constituicdo de 1988 foi ampliar o seu alcance e renomeéd-la, além de breve
alteracdo em norma removendo o Art. 19, §2, que falava sobre uma hipdtese de vigéncia de leis estaduais
estabelecidas por autorizacdo do Governo Federal.

32 FERRAIJOLI, Luigi. Principia iuris. Teoria del derecho e de la democracia: 1. Teoria del derecho, p.
723.

33 BLANCO VALDES, R. El valor de la constitucién. Madrid: Alianza Editorial, 1994.
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estabelecimento de cddigos que submetem o juiz a Lei, na civil law, ou b) um

pensamento de um Direito construido de forma jurisprudencial, de baixo para cima**.

Shapiro®> exemplifica a diferenca nos dois universos juridicos: onde o desenvolvimento
juridico € mais institucional e difuso, ser um positivista passa por um estudo das
doutrinas desenvolvidas nos tribunais, tarefa que aqui poderia ser conferida a sociologia

do Direito.

A linguagem, ainda, indica de forma nitida a diferenca de culturas: a jurisprudéncia aqui
tida como fonte subsidiaria de Direito € o termo que define, nos EUA, a Teoria do Direito

- ou o que Dworkin?®

chama de concepcdo doutrinaria de Direito, ou seja, uma
concepcgao sobre como descobrir qual o Direito que existe e que devera ser aplicado em
casos concretos, esquema no qual ele inclui o positivismo juridico e o interpretativismo,
sua concepcao anterior de Direito como integridade que, como se viu, foi substituida por

este esquema unificado que inclui o Direito como ramo da moralidade politica.

34 Em contraste a um planejamento de cima para baixo caracteristico a algumas formas de legislacdo, o
raciocinio da common law representa o paradigma do planejamento juridico de baixo para cima.
Consideremos por exemplo o desenvolvimento do ilicito de negligéncia. Até a parte inicial do século vinte, as
cortes estavam em sua maioria contentes em desenvolver regras bem especificas para cada caso em relagao
aos deveres civeis de cautela. Deveres eram classificados baseados na capacidade do réu (adulto, crianga,
cego, mentalmente incapaz), relacdo do réu com a propriedade (dono, locatario, fiador), e o tipo de
relacionamento que o réu tinha em relacdo com a vitima (réu como transportador, produtor, vendedor,
locador; vitima como passageiro, cliente, empregado, locador, estranho). As cortes entdo comecaram a
aumentar os padrdes de responsabilidade e eventualmente consolidaram a regra moderna da negligéncia,
que afirma que todos devem a todos os outros uma cautela razoavel. (*In contrast to top-down planning
characteristic of some forms of legislation, common law reasoning represents the paradigm of bottom-up
legal planning. Consider for example the development of the tort of negligence. Until the early part of the
twentieth century, courts were mostly content to develop very case-specific rules regarding the civil duties of
ordinary care. Duties were classified based on the capacities of the defendant (adult, child, blind, mentally
challenged), relationship of the defendant to property (owner, renter, bailee), and the kind of relationship the
defendant bore to the victim (defendant as common carrier, manufacturer, salesman, employer, landlord;
victim as passenger, customer, employee, renter, stranger). Courts then began to broaden the standards of
liability and eventually settled on the modern rule of negligence law, which holds that everyone owes
everyone else a duty of reasonable care.”) SHAPIRO, Scott J. Legality. Cambridge: Harvard University Press,
p.198. 2011.

35 SHAPIRO, Scott J. Legality, p. 118/119.

36 DWORKIN, Ronald. Justice for hedgehogs, p.402.
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2. LUIGI FERRAJOLI E O GARANTISMO: POSITIVISMO CRITICO E APLICAGCAO
DA LEI

Luigi Ferrajoli (re)inaugura o juspositivismo sob novas bases, com uma perspectiva bem
diversa da de Ronald Dworkin. Primeiro, porque se situa em uma tradicao de civil law.
Segundo, porque tem como ponto de partida jusfilos6fico a obra de Norberto Bobbio.
Terceiro, mas nao menos relevante, porque constréi seu manancial tedérico em um
contexto histérico diferente, orientando a producao para um fendmeno juridico diverso
daquele dos positivistas que o antecedem na mesma tradicao (Kelsen e, especialmente,
Bobbio).

O juspositivismo, em sua formulagdo moderna inaugura a cisao entre direito positivo e
direito natural, identificando o primeiro com o Direito. Retirando, entao, a sedimentacao
linguistica, a propria separagao entre Direito e Moral se da, no campo tedrico, a partir da

identificacdo do Direito exclusivamente ao conceito de direito positivo®’.

E é construindo sob esta perspectiva, de que o direito equivale a sua normatividade, que

8

Hans Kelsen 3 estabelece uma visdo clara n3o apenas do direito, mas também da

reflexao sobre o mesmo como uma ciéncia, especifica a um objeto: a normatividade do

direito positivo. Na Teoria Pura do Direito, a pureza é delineada nos seguintes termos:

Quando a si prépria se designa como “pura” teoria do Direito, isto
significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido
ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao
seu objeto, tudo quanto nao se possa, rigorosamente, determinar
como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia
juridica de todos os elementos que |lhe sdao estranhos. Esse é o seu
principio metodoldgico fundamental®®.

O intento kelseniano delineado, portanto, € o de construir um estatuto cientifico para
abordagem da ciéncia juridica ao seu objeto de estudo, colocando, portanto, a separacao

entre Direito e Moral como a utilizagdo do principio da legalidade para definicao do objeto

37 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: fcone, p.26. 1995.
38 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 6. ed. S0 Paulo: Martins Fontes, p.1. 1998.
39 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 1.
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40

cientifico. Ferrajoli*” afirma este traco como sendo o nucleo constitutivo do direito

moderno, que define portanto o Estado (moderno) como o local de produgao do Direito.

Entretanto, Ferrajoli*! vé o constitucionalismo rigido - e todo o cenario juridico ocidental
do segundo pds-Guerra - como um chamado para um segundo positivismo juridico, que
vai atender a uma mudanga empirica: a constitucionalizacdo do projeto juridico da paz e
dos direitos humanos em sentido amplo, incluidos os direitos fundamentais sociais no

plano interno.

Este segundo positivismo juridico é a construcao do constitucionalismo garantista, que
ird renovar e avancar de forma critica sobre as bases do positivismo moderno - ou
primeiro positivismo — também criticando algumas das formulagdes contemporaneas do

constitucionalismo principialista, como se vera.

2.1 O garantismo: breve conceituacao e contextualizacao

Quando se alude ao garantismo, deve-se atentar para o fato de que ha diversos
significados para o termo. Com efeito, ele pode ser descrito, como alude Ferrajoli*?,
como um modelo normativo de Direito, e, portanto, sempre a ser pensado como modelo
ideal, ou ainda, modelo limite, nunca plenamente realizavel. Como modelo normativo de
Direito, é descrito como um modelo cognitivo, que visa reduzir a violéncia e maximizar a

liberdade, enquanto limita o poder punitivo do Estado.

Ainda, é também uma vertente constitucionalista, que interpreta as constituicdes que

seguem o0 ocaso da Segunda Guerra Mundial como um completamento de uma

40 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo mas alla del estado, p.61.
4l FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo mas alla del estado, p. 12.

42 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: Teoria del garantismo penal. Trad. De P.A. Ibafiez et alii. Madrid:
Trotta, p.851. 1995.
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democracia constitucional®. Nesse dmbito, o estabelecimento de constituicdes significa

uma

[...] positivacdo do ‘dever ser’ constitucional do préprio direito, que
permite a democratizacdo dos seus conteudos, condicionando-lhe a
validade substancial a sua coeréncia com aqueles direitos de todos,
que sao os direitos fundamentais e sobre os quais se funda a
dimensdao substancial da democracia constitucional. Gragas ao
primeiro positivismo juridico, foi confiado o ‘quem’ e o ‘como’ da
produgcao normativa a sujeitos politicamente representativos dos
governos. Gracas ao segundo, foi vinculado o ‘qué’ das normas
produzidas & garantia dos seus interesses e necessidades vitais**.

4> caracteriza entdo, o garantismo enquanto modelo de direito, a partir do

Ferrajoli
reconhecimento dos vinculos que a entrada dos principios e direitos fundamentais nas
constituicdes rigidas do segundo pds-guerra significam. Ainda, entretanto, o garantismo
enquanto Teoria do Direito, é juspositivista, mas com duas relevantes mudangas: a)
primeiramente, o garantismo afirma uma distingdo clara entre validade e vigéncia: um
direito pode ser vigente, ainda que invalido; b) em decorréncia dessa margem irredutivel
de ilegitimidade®®, o garantismo quebra com o carater acritico do paleojuspositivismo,
dado o carater valorativo dos juizos de validade. De fato, ao comparar nao ja as
condicdes formais de edicdo das normas (competéncia e procedimento), mas os
conteudos materiais entre o que dispdem de um lado a norma superior e de outro a

inferior, o juizo de adequacdo sempre podera variar de acordo com o intérprete®’.

Para isto, o garantismo vai afirmar novamente a separagao entre Direito e Moral, como
corolario da estrita submissdo dos juizes a Lei, o que, como afirma Ferrajoli*®, impede a

derivacao do Direito a partir de concepgdes pessoas de justica, assim como assevera a

43 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In: FERRAIOLI,
L., STRECK, L. L. e TRINDADE, A. K. (Orgs.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um
debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p.23. 2012.

44 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista, p.23.

45 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista, p. 24/26.
% FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: una discusién sobre derecho y democracia. Madrid: Trotta, p.38. 2006.
*" FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: Teoria del garantismo penal, p.874.

48 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista, p.25.
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autonomia critica do ponto de vista da sociedade ao valorar o direito (ponto de vista

externo), reafirmando a democracia assentada, justamente, na separagao dos poderes.

2.2 O garantismo e a jurisdicao como cognicao

A partir deste breve desenho, o garantismo se configura como um modelo cognoscitivo
de interpretacdo e aplicacdo do Direito. E a aplicacdo se da, como reafirma Ferrajoli*?,
numa relagao entre saber e poder: ficam correlacionados numa decisao que combina o
conhecer (veritas) e o decidir (auctoritas), mas onde, quanto menor o saber, maior sera

0 poder e vice-versa.

Entretanto, os problemas epistemoldgicos acerca da impossibilidade de uma verdade
absoluta - tal qual o problema da irredutibilidade completa de margens semanticas de
um texto legal - ndo autorizam um ceticismo estéril. Ainda, a entrada de principios nas
constituicdes rigidas do segundo pds-guerra também ndo € um convite ao relativismo

interpretativo.

0 reafirma que a indeterminacdo, devida as margens linguisticas dos textos

Ferrajoli
legais e também dos constitucionais ndo anula o carater cognitivo e nem a tarefa dos
juizes constitucionais de aplicarem as normas constitucionais. O préoprio dever-ser interno
do Direito serve, como afirma o jusfildsofo “para promover un lenguaje constitucional

mas preciso y riguroso>'”.

Designa, entdo, a Ciéncia Juridica, a critica tarefa de aponta-las, e aos juizes que, entao,
procedam em eliminar normas invalidas, ou determinem ao legislativo que sejam
supridas as lacunas®*. Com isto, adota o constitucionalismo rigido como um projeto
politico cuja realizacdo depende tanto de sua expansdo, quanto de uma ciéncia juridica

permanentemente critica, ante o carater irredutivel das margens de ilegitimidade.

4% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: Teoria del garantismo penal, p.46.
50 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: una discusion sobre derecho y democracia, p. 64/65.
51 FERRAJOLI, Luigi. Garantismo: una discusion sobre derecho y democracia, p.64.

%2 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista, p.34.
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Tais proposicoes garantistas, como a estrita submissdo do juiz a Lei, ndo possuem um
carater de reducao do Juiz ao aspecto de boca da lei, mas sim um cuidado que, mesmo
reconhecendo a necessidade de uma teoria argumentativa, ha ainda limites para a
interpretacdo, principalmente em tempos contemporaneos em que as hostilidades dos
demais poderes podem tornar vulneravel a legitimidade democratica do Judiciario,
podendo “[...] propiciar um potente argumento em favor de sua investidura politica, por

meio de eleicdo, ou pior, a sua colocacdo de dependente do Poder Executivo®.”

Ainda, entretanto, ha lugar para uma teoria da argumentacdo, segundo Ferrajoli>*, para
ponderar ndao a normatividade dos principios e direitos fundamentais, mas sim, no molde
juspositivista calcado na separacao dos poderes, ponderar as circunstancias faticas, e
orientar a fundamentacdo racional das decisdes tomadas nos espagos discricionarios das

normas nao so constitucionais, como infraconstitucionais.

2.3 O garantismo e a critica ao constitucionalismo principialista; a aposta

renovada na separacao entre Direito e Moral

Um dos grandes incentivos empiricos a adocdo das posturas constitucionalistas
principialistas, como a de Dworkin, foi a entrada de principios nas constituicdes, com
forca normativa, um fenémeno distinto do ordenamento construido ao redor de uma
legislacdo civilista eminentemente dotado de regras. Para Ferrajoli>>, um dos marcos
distintivos entre as duas correntes constitucionalistas € justamente o tratamento dado

aos principios.

O intento de integragdo, visto por Olney>®, se traduz num tratamento que diferencia
regras e principios, colocando-os como estruturalmente distintos cuja interpretacao

sempre pende a ideia de ponderacdo, de conciliacdo. Nisto, portanto, a contribuicdo

3 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista, p.46.
** FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista, p.53.
> FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista, p.18/19.

% OLNEY, Charles. The Differend of Justice: Violence and Redemption in Dworkin's Justice for
Hedgehogs. p. 164.
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dworkiniana tende a enfraquecer a forca normativa dos principios, ja que os coloca

sujeitos a ponderacao judicial, enquanto a abordagem garantista dos principios

[...] caracteriza-se por uma normatividade forte, de tipo regulativo,
isto é, pela tese de que a maior parte dos (ainda que nao de todos)
principios constitucionais, em especial os direitos fundamentais,
comporta-se como regras, uma vez que implica a existéncia ou
impOe a introducdo de regras consistentes em proibicdes de lesdo ou
obrigacbes de prestagdes que sdo suas respectivas garantias®’.

O tratamento destes principios constitucionalizados como principios morais €, como
aponta Ferrajoli®®, o fundamento para a afirmacdo de que a separacdo entre Direito e
Moral é tornada obsoleta ou superada, pela incorporagdao da Moral ao Direito. Opera-se
assim uma retomada da conexdo necessdria entre Direito e Moral operada pelo
principialismo, ou neoconstitucionalismo, como muitos autores o denominam®°, ja que a
conexdo contingente entre as duas areas, como €& O6bvio, nunca foi negada pelo
positivismo. Esta posicao se embasa no pressuposta da existéncia de apenas uma moral

objetiva, o que propiciaria a postura de mero cognoscitivismo moral para os intérpretes®.

As implicacdes vistas por Ferrajoli®! nessa adocdo da tese da conexdo necessdria entre
Direito e Moral desdaguam em um abraco ao objetivismo moral, visto que colocam os
principios como valores morais compartilhados. Acaba, portanto, por prejudicar o carater
laico da separagao entre Direito e Moral que nao apenas os afirma como normatividades
distintas, mas reciprocamente autdbnomas, bem como reconhece que ndo ha como falar

em “a Moral”, mas sim em uma moral especifica entre outras.

" FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista, p.18/19.

58 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos: El constitucionalismo garantista como
modelo tedrico y proyecto politico. Trotta: Madrid, p.97. 2014.

% CARBONELL, M. (org.) Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003.

60 Esta tesis se funda, pues, en la idea de que existe, no una pluralidad de concepciones morales y politicas
diversas y a veces en conflicto, sino la moral; y que esta se identifica, en todo o en parte, con el conjunto o
con la mayor parte de los valores establecidos por las actuales constituciones democraticas. Por tanto, para
quienes sostienen una idea semejante, los principios formulados en nuestras constituciones —la igualdad, la
libertad, los derechos fundamentales— no son simplemente valores de justicia compartidos y firmemente
defendidos por ellos, sino principios y contenidos de justicia «verdaderos» y, en algin misterioso sentido de
la palabra, «objetivos». FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos: El constitucionalismo
garantista como modelo teorico y proyecto politico, p.100.

61 FERRAJOLI, Luigi. La democracia a través de los derechos: El constitucionalismo garantista como
modelo teorico y proyecto politico, p.102/103.
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Sob esta égide, afirmar um objetivismo moral que reclama valores morais como
universais — ou, mais ainda, reclama a adesao moral a principios juridicos pela sua
natureza juridica, ou presume da sua positivagdo um carater ou adesao universal - é
apostar em uma visao objetivista, onde conceitos como liberdade, igualdade podem ser

tidos, erroneamente, como verdadeiros®?.

Para além, portanto, das apostas reconciliatérias interpretativas e também das apostas
em uma visdo unitaria, que conecta e obscurece as distingdes entre Direito e Moral, o
constitucionalismo garantista partird da distinta otica de interpretar as constituicdoes
rigidas do segundo po6s-Guerra como um refor¢o do positivismo juridico: da positivacao

ndo apenas do ser do Direito, mas de seu dever-ser, de seu projeto politico®.

3. CONVERGENCIAS E DIVERGENCIAS: UM LEVANTAMENTO COMPARATIVO PRE-
CONCLUSIVO

Primeiramente, ha que se reconhecer que ambas as posturas tedricas trazem, no seu
cerne, grande complexidade e erudicdo, embora desenhem-se a partir de tradigoes
juridicas e filosoficas distintas. Por tal sorte, ndo ha qualquer intento em exaurir estas
posicoes neste artigo. Ja ressaltadas as divergéncias entre tais contextos, entretanto,

pode-se esbocar uma comparagao.

Podemos categorizar os quadros tedricos quanto a: a) natureza epistemoldgica; b)
relacdo entre o Direito e Moral; c¢) método para controle das decisdes; d) locus de

significacdo dos principios. A comparacgao, entdo, resultaria assim:

2 Como diz FERRAJOLI: “[...] los valores morales y politicos Gltimos —la democracia, la igualdad, la libertad,
la dignidad de las personas— no se demuestran, no se deducen, y tampoco se inducen de la mas o menos
amplia aceptacion compartida. En definitiva, no tienen nada que ver con la verdad. Simplemente, se eligen,
se postulan y se defienden. Podemos argumentar la racionalidad de estas opciones a los fines de la
convivencia pacifica y civil y del respeto que tenemos por nosotros mismos. Pero frente a un fascista o un
racista que parte de asunciones morales opuestas el debate se detiene”. FERRAJOLI, Luigi. La democracia a
través de los derechos: El constitucionalismo garantista como modelo tedrico y proyecto politico,
p.104/105.

63 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista, p.22.

616



CADEMARTORI, Sérgio; KUHN, Lucas. Dois modelos de constitucionalismo: Entre o principialismo de Dworkin
e o garantismo de Luigi Ferrajoli. Revista Eletronica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacgdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.15, n.2, 2° quadrimestre de 2020. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

Ronald Dworkin e o

Direito como Integridade

Luigi Ferrajoli e o
Constitucionalismo

Garantista

Natureza epistemoldgica

Pds-positivista

Positivista critica

Relagao entre Direito e

Moral

Conexao necessaria
entre Direito e Moral,
afirmando o primeiro
como um ramo da
moralidade politica,
dentro do esquema

unitario;

Conexao contingente
entre Direito e Moral,
traduzido na autonomia
reciproca que se traduz
na laicidade do Estado
bem como na critica
externa ao direito

vigente e valido;

Método para controle

das decisoes

Aposta na tentativa de
colocar a interpretacao
como integrativa,
conciliatoria, apostando
numa abordagem
unitaria onde todos os
principios sao
integraveis, pois parte

de um todo;

Reclama um carater
cognoscitivo de
abordagem
interpretativa, com
juizos de verdade fatica
e juridica aproximaveis
gue devem ser cada vez
mais denunciados e
trabalhados pela

academia;

Locus de significacao

dos principios

A atividade dos juizes,
pautada na integridade,
devera significar os

principios

Aplicabilidade tanto nas
funcdes judiciarias de
garantia, quanto no
desenvolvimento das
garantias obrigatdrias no

Legislativo
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N3o se pode, entretanto, confiar demasiadamente em rétulos: ambas as propostas
possuem profundidade tamanha para que simples definicdo possa levar a equivocos. Nao
se pode, por exemplo, olvidar que para uma parte da academia juridica ambas as
posturas sao tidas como leituras de um mesmo movimento: o neoconstitucionalismo.
Ferrajoli®* contesta essa posicdo integradora, pois isso erroneamente significa confundir
estas duas vertentes tao distintas, nos pontos que foram expostos sinteticamente acima.
Alguns outros cuidados também sao essenciais para tematizar paralelamente duas
posturas tao distintas: a cautela recomenda a lembranca de que o juspositivismo
garantista compartilha de varias das criticas do constitucionalismo principialista - muitas,
do préprio Dworkin - ao paleojuspositivismo, especialmente nos seus aspectos

concernentes a cultura académica acritica.

®5 vai, ainda, colocar a critica académica ndo como uma posi¢do eticamente

Ferrajoli
recomendavel ou politicamente boa, mas como uma exigéncia de rigor cientifico,
reclamada pela realidade dos principios e direitos fundamentais que impdem a academia

o dever de denuncia.

Ainda, entretanto, que as preocupacgoes de Dworkin com o positivismo sejam relevantes,
o cerne das discussdes continua sendo a separacdo entre Direito e Moral. E nela que se

concentram as criticas e preocupacdes mais severas, como aponta Ferrajoli®®.

O garantismo, portanto, ainda que veja um valor na ponderacdo para elaboracgdao
legislativa de garantias, vai se distinguir de forma aguda das posturas principialistas
como a de Dworkin ao abordar o fenébmeno dos principios ndo como negacdo do

positivismo, mas como reforco. Positivar o dever-ser do Direito ndo é dar protagonismo

 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista, p. 13/15.
65 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: Teoria del garantismo penal, p. 853.

%6 O constitucionalismo principialista, da mesma forma como o realismo e o neopandectismo, comporta,
portanto, um enfraquecimento e, virtualmente, um colapso da normatividade dos principios constitucionais,
além de uma degradacdo dos direitos fundamentais neles estabelecidos em genéricas recomendacdes de tipo
ético-politico. Subverte, ademais, a hierarquia das fontes, confiando a ponderacdo legislativa e aquela
judicial a escolha de regulamentar uma a outra norma constitucional e, portanto, a discricionariedade
potestativa do legislador ordinario e dos juizes constitucionais. FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo
principialista e constitucionalismo garantista, p.55.
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politico aos juizes, nem protagonismo moral ao Direito: é designar ao judiciario a tarefa

democratica do controle jurisdicional do direito ilegitimo.

CONSIDERAGOES FINAIS

Indubitavelmente, foram expostas e trabalhadas duas abordagens tedricas tdo distintas
guanto possivel: partem de pontos distintos, e foram trabalhadas em tradicOes juridicas
essencialmente distintas. Dworkin e Ferrajoli ndao poderiam se distanciar mais, senao por
um unico ponto convergente: a preocupacdo em construir uma orientacdo para trabalhar
o Direito a partir das inaptiddes e obsolescéncias do paradigma moderno

paleojuspositivista.

Ainda que seja dificil o equilibrio entre um texto prolixo, indecifravel, e um esforgo
sintético que ndo comprometa a profundidade, foi possivel expor e trabalhar os pontos
centrais destas duas vertentes distintas: uma, principialista, que propde respostas para
tratar o Direito e os principios a partir do carater interpretativo do direito vivo, nas
instituicdes; a outra, positivista, que propde uma abordagem cientifica rigida, que
demanda a critica ao direito ilegitimo e a efetividade dos direitos fundamentais e
principios sem quaisquer meias-palavras, com olhos a democracia constitucional que é
tao nova, estranha, ao mundo juridico ibérico de uma cultura juridica formal, civilista,

dogmatica.

A cultura juridica brasileira, em busca de remédios e orientacdes para uma democracia
constitucional inaugurada em 1988, continua a renegar o positivismo juridico como
simbolo de seu formalismo e dogmatismo caracteristicos, bem como também pela grande
influéncia kelseniana em tempos de principios e direitos fundamentais com forga

normativa - aspectos alienigenas a uma abordagem moderna do Direito.

Entretanto, pelos aspectos tematizados, varios aspectos problematicos da adogdao do

constitucionalismo radicado no pensamento de Dworkin emergem. Para além dos
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problemas e criticas mais profundas, como as de Olney®’, pode-se referir as inUmeras
caracteristicas da common law que mostram como a énfase dworkiniana na interpretacdo

e no protagonismo judicial ndo possuem significados idénticos aos possiveis aqui.

Reclamar, por exemplo, uma percepcdo unitaria da moral, e colocar a interpretacao
juridica num local de prestigio, com a leitura moral dos principios, e assumir um
significado compartilhado a conceitos como democracia, igualdade e dignidade pouco diz
a uma realidade tao desigual e cada vez menos privilegiadora do aberto didlogo politico e
da igual dignidade que requer elaboracdao de garantias aos direitos fundamentais

previstos na Constituigao.

N3o se pode olvidar, entretanto, que a aposta de Dworkin em uma teoria unitaria traz em
seu cerne um grande avango, que é a compreensao de que avancos juridicos dependem
também de uma cultura politica equivalente. Renegar tal relacdo ndo é apenas um
equivoco politico ou filoséfico do positivismo moderno, mas um equivoco cientifico de um

horizonte tedrico preocupado apenas com a observacao e justificacdao do direito positivo.

Entretanto, o garantismo retoma esta preocupacao também a partir da separacdo entre
Direito e Moral: é a autonomia reciproca entre as duas esferas que significa o
desenvolvimento da politica como ponto de vista externo ao Direito, critico, denunciador
dos espacos de ilegitimidade e das garantias inexistentes ou ineficientes. E a
reciprocidade que também preserva a laicidade que impede a colonizacdo da Moral pelo
Direito, especialmente na forma do legalismo ético que suprime o didlogo democratico
vital a politica ao defender uma obediéncia ao direito vigente simplesmente pela

qualidade de vigente.

E também, por fim, a autonomia reciproca que importa na ndo colonizacdo do Direito
pela Moral; dai, portanto, se retira a possibilidade antidemocratica das concepcodes
pessoais de justica suplantarem o resultado destes desenvolvimentos politicos oriundos

do ponto de vista externo, garantidos pela laicidade e tolerancia.

o7 OLNEY, Charles. The Differend of Justice: Violence and Redemption in Dworkin's Justice for
Hedgehogs, p. 162.
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Ainda que haja pontos tedricos de preocupacdo comum nas duas obras, ha varios
indicativos que permitem sugerir o constitucionalismo garantista como alternativa ao
difundido manancial tedérico de Dworkin. Nao apenas a orientacdo especifica ao fenomeno
do constitucionalismo do pds-Guerra, mas todo o tratamento centrado na separacao
entre Direito e Moral falam de forma mais intima as questdes mais conexas as
inefetividades estruturais dos direitos fundamentais: a exigéncia de uma cultura juridica
critica que reclame os claros papéis institucionais e desenvolvimentos politicos
necessarios a democracia substancial, ndo apenas como bandeira politica, mas tedrica e

ética.
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