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RESUMO

O presente trabalho foi extraido de uma Monografia de conclusao de curso da
autora e trata da investigacdo realizada a respeito do Poder Judicidrio exposta
pelo autor norte-americano Ronald Dworkin, a fim de analisar a forma com que o
referido autor concebe a atividade judiciaria, seu limite valorativo e seu papel na
construgdao do direito. A partir da investigacao realizada, pode-se compreender a
nocao dworkiniana do direito como integridade e a atividade juridica como uma
atividade baseada em principios, adequada a moral politica e a histéria legislativa
da comunidade. A realizacdo da pesquisa resultou numa maior compreensao da
concepcdo dworkiniana da atividade judiciaria e seu contorno valorativo, bem
como sua funcdo na construcao do direito nas sociedades contemporaneas.

PALAVRAS-CHAVE: Poder Judiciario; Construcdo do Direito; Argumentacao
Juridica.

RESUMEN

El presente trabajo fue extraido de una Monografia de conclusidon de curso de la
autora y trata de la investigacion realizada respecto al Poder Judicial expuesta
por el autor norteamericano Ronald Dworkin, a fin de analizar la forma en la que
el referido autor concibe la actividad judicial, su limite valorativo y su papel en la
construccién del derecho. A partir de la investigacion realizada, es posible
comprender la nocion dworkiniana del derecho como integridad y la actividad
juridica como una actividad basada en principios, adecuada a la moral politica y a
la historia legislativa de la comunidad. La realizacion de la investigacién trajo
como resultado una mayor comprensién de la concepcién dworkiniana de la

! Bacharel em Direito pela Universidade do Vale do Itajai.
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actividad judicial y su contorno valorativo, asi como su funcion en la construccion
del derecho en las sociedades contemporaneas.

PALABRAS CLAVE: Poder Judicial; Construccion del Derecho; Argumentacién
Juridica.

1 CRITICA AO POSITIVISMO

Na década de 60 e 70 Dworkin lanca diversas criticas ao positivismo, na forma
de artigos, que serdo reunidos na obra “Levando os Direitos a Sério”, que funda
a base tedrica de seus estudos e serdao posteriormente amadurecidos e

melhorados na sua principal obra: “O Império do Direito”.

Suas obras suscitam questées polémicas, que causam alto impacto na corrente
tedrico-juridica do século XX. Suas criticas sdao, na maioria, contra a teoria de
Hart, ao tratar do positivismo juridico, pois a considera o melhor e mais refinado
modelo que a escola juridica positivista ja produziu. Dworkin foi seu aluno e é

seu sucessor na Universidade de Oxford, assim como seu principal critico.

Desejo examinar a solidez do positivismo juridico,
especialmente na forma poderosa que lhe foi dada pelo
Professor H. L. A. Hart. Resolvi concentrar-me na sua
posicdo nao apenas devido a sua clareza e elegéancia, mas
porque neste caso, como em quase todas as outras areas
da filosofia do direito, o pensamento que visa construir deve
comecar com um exame das concepgdes de Hart. 2

O caloroso debate entre as teorias de Dworkin e Hart gerou no mundo académico

um extenso numero de trabalhos analisando a dicotomia entre o direito como

integridade do primeiro e o positivismo de um carater de textura aberta do

segundo.

Como critico do positivismo, Dworkin desperta discussdes acerca do que é o
Direito, obrigacdo juridica, proposicdes conceituais de direito, levantando a

questdao dos principios, da moral e da justica na atividade juridica. O

2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo e notas Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 27
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posicionamento positivista, principalmente aquele transmitido por Austin e seus
seguidores, é o de encarar o direito como um produto acabado e que o cientista
do direito tem como objetivo apenas o de descrever esse direito, a ciéncia
juridica deve ser neutra e, portanto, independente de juizos morais e interesses
politicos.®> Dworkin, de forma ousada, pde em questdo esse paradigma criticando
o0 posicionamento descritivo dessa teoria juridica, defendendo uma teoria

completa do direito que tenha um aspecto justificador das decisdes judiciais.

Dworkin propde uma teoria mais completa do direito, onde a atividade do
julgador deixa de ser a de um simples aplicador de normas, para ser uma
ferramenta na construgao do direito. Segundo Dworkin, o direito nasce de um
processo de construgao e justificacdo, opondo-se claramente ao direito “como
simples questdo de fato” que é como ele classifica a tese defendida pelos

positivistas.

De acordo com a concepcao do direito “como simples questdao de fato”, os
operadores juridicos sempre estdo de acordo quanto ao que é o direito - o que
instituicdes juridicas e legislativas estabeleceram no passado - e quando
divergem, é por questdes de moralidade, fidelidade, ou simplesmente uma
divergéncia verbal, mas nunca sobre qual é o direito, pois este ja esta

previamente estabelecido como um conjunto de regras comum a todos.

Segundo a teoria positivista, mais especificamente sob o enfoque dado por Hart,
as regras sO sdo validas porque passaram por um “teste de pedigree” que
determinou a sua legitimidade. Esse teste serve para diferenciar as regras
validas, aquelas criadas por instituicobes competentes na forma de leis ou
precedentes de decisdes judiciais, de regras juridicas “espurias”, que seriam as
argumentacdes erroneamente utilizadas pelos litigantes ou advogados, sem o

devido embasamento legal.

Dworkin objeta radicalmente a premissa positivista de que as proposicoes

juridicas sdo verdadeiras na medida em que descrevem corretamente o conteudo

3 CALSAMIGLIA, Albert. ElI Concepto de Integridad en Dworkin. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho.
Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2001., nim. 12 (1992), p.155-176. p. 155

4 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p. 64
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das leis ou normas juridicas. Entende que ha casos nos quais as proposicoes
juridicas ndo aludem as regras de direito institucionalmente sancionadas, mas a

principios cujos conteldos s&o, geralmente, controversos. °

Dworkin sustenta que os estudiosos do direito encontram dificuldade ao tentar
determinar qual é este conjunto de regras comum a todos os envolvidos no
mundo juridico porque ele simplesmente nao existe. Segundo ele, o “teste de
pedigree” seria adequado se o direito fosse limitado a um conjunto de normas,
mas essa visao do direito € unilateral; o teste de reconhecimento falharia quanto
aos principios e diretrizes politicas que ndo podem ser identificados por tal teste,

mas sim por suas forcas argumentativas:

O positivismo € um modelo de e para um sistema de regras
e [...] sua nocdo central de um unico teste fundamental
para o direito nos forca a ignorar os papéis importantes
desempenhados pelos padrdes que ndo sdo regras. °

Dworkin sustenta que o teste de pedigree ndao pode captar principios que sdo

invocados, por exemplo, hum caso que cita em sua obra, o caso “Riggs vs.

7

Palmer”’, onde o herdeiro Unico e legitimo mata seu avd para herdar sua

fortuna, mas o tribunal de Nova Iorque conclui que, apesar das leis
testamentdrias serem favoraveis a Riggs, ninguém podera beneficiar-se com

seus proprios atos ilicitos.
De acordo com Dworkin,

A origem destes principios enquanto principios juridicos nao
se encontra na decisao particular de um poder legislativo ou
tribunal, mas na compreensdo do que é apropriado,
desenvolvida pelos membros da profissdo e pelo publico ao
longo do tempo. A continuidade de seu poder depende da
manutencdo dessa compreensao do que é apropriado. [...]
Quando entram em declinio, eles sofrem uma erosdo, eles
ndo sdo torpedeados.®

5 CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofia do direito e modernidade: Dworkin e a possibilidade de um discurso
instituinte de direitos. Curitiba: J. M, 1995. p. 63

6 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p. 36
7 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 37
8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 64
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Dworkin afirma que para uma regra de reconhecimento completa e eficaz quanto
aos principios, deve-se arrolar todos os principios em vigor, e para isso seriamos

mal-sucedidos:

Eles sdo controversos, seu peso é de importancia
fundamental, eles sdo incontaveis e se transformam com
tanta rapidez que o inicio de nossa lista estaria obsoleto
antes que chegassemos a metade dela. Mesmo se
tivéssemos sucesso, ndo teriamos uma chave para o
direito, pois nao teria restado nada para nossa chave
abrir.’

Demonstrado, assim, que nao é possivel atingir o intento de identificacdo integral

dos principios, e uma vez que os principios sao elementos essenciais do direito,

deve-se abandonar a doutrina da regra de reconhecimento.

Nosso autor diferencia principio juridico de regra juridica, demonstrando o
quanto é mais complexo determinar o peso e a dimensdo de um principio, na
medida em que os principios juridicos nem mesmo estabelecem as condicdes que
tornam a sua aplicacdo necessaria, mas conduz o argumento em uma certa

diregao.

Principio € o que é observado na aplicacdo da justica, equidade ou qualquer
outra dimensao da moralidade; sao avaliados a partir de cada caso particular, de
seu conteludo, € um padrao que nao precisa estar necessariamente estabelecido
em uma lei ou precedente. Regra é aquilo que concede direitos ou obrigacdes
aos membros de uma comunidade e é passivel de legitimacdo, que se torna

obrigatdria, segundo Hart, a partir do momento em que é valida ou aceita.

Conforme Dworkin, a diferenca entre principios e regras é de natureza légica,
ambos apontam para a decisao a respeito de determinada obrigagao judicial em
um caso especifico, mas distanciam-se quanto a natureza da orientacdo que

oferecem.!®

° DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 70

1 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 39
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As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada, de acordo com a os fatos
que tal regra estipula. Se duas regras entram em conflito na solugao de
determinada lide, uma apenas devera ser considerada valida, e os critérios para
distinguir qual delas é valida devera ser encontrado em consideracées que estao
além da prépria regra, como por exemplo outras regras que determinam a
preferéncia cronoldgica ou hierarquia de tais regras ou entdo quais estdo
sustentadas por principios mais importantes. Quando principios se intercruzam a
solucdo da lide ndo tem a exatiddo utilizada pelas regras, ha de se analisar a

forca que cada um possui:

(...) cada principio relevante para um problema juridico
particular fornece uma razao em favor de uma determinada
solugao, mas nao a estipula. O homem que deve decidir
uma questao vé-se, portanto, diante da exigéncia de avaliar
todos esses principios conflitantes e antagodnicos que
incidem sobre ela e chegar a um veredicto a partir desses

principios, em vez de identificar um dentre eles como

‘valido’. !

Os principios, conforme Dworkin, possuem grande forca nas questdes judiciais
nas quais sao invocados para justificar a aplicacao de determinada regra ao caso
particular. Nao nos é possivel enumerar todos os principios que fazem parte do
universo juridico porque eles sao controversos, incontaveis, mutantes, extraidos

da uma situacdo especifica.
Se pudermos tratar os principios como direito,*?

(...) devemos rejeitar a primeira doutrina positivista, aquela
segundo a qual o direito de uma comunidade se distingue
de outros padrdes sociais através de algum teste que toma
a forma de uma regra suprema.

Observamos com freqliéncia a alusdao aos principios quando um juiz, ao decidir
um caso que nao é coberto por uma regra clara, deve exercer seu “poder
discricionario” mediante a criacdo de uma nova regra; quando determinada
decisao judicial ndo encontra amparo em nenhuma regra pré-estabelecida, o juiz

utiliza seu poder discricionario para criar um novo direito.

1 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 114

2DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 70
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Para Dworkin, reduzir o fendmeno normativo a regras gera prejuizos no que diz
respeito a argumentacao, debate e balanceamento de razdes na pratica juridica.
Assim, o modelo positivista de atividade jurisdicional acaba levando os juizes a
empreenderem decisdOes institucionadoras de direitos, como se legisladores
fossem, quando ndo encontram uma regra que atenda a necessidade de um caso

em julgamento.!?

Sua argumentacdo apdia-se na sua tese de direitos que determina que as
decisOes judiciais, especialmente nos casos controversos e nos casos civeis de
maior alcance social, devem ser geradas por principios, aliada a histéria

institucional da comunidade.

E notdvel na teoria de Dworkin a maior tendéncia a abarcar principios morais
legalmente vinculantes, o que impossibilitaria a existéncia de lacunas e,
portanto, do uso da discricionariedade judicial em seu sentido forte. Importa
ressaltar que para Dworkin a atuacdo do Poder Judiciario requer que a atividade
jurisdicional seja calcada fundamentalmente em principios, e n3ao em
fundamentos politicos, estratégias ou outros valores. A aplicacdo metodoldgica

dessa atividade sera fornecida pelo direito como integridade.

2 O PAPEL DO PODER JUDICIARIO - O DIREITO COMO INTEGRIDADE

O autor em estudo entende que existem, na teoria politica, certos ideais que
devem ser perseguidos, sdo os ideais de uma estrutura politica imparcial, que
oferece “uma justa distribuicao de recursos e oportunidades e um processo
eqlitativo de fazer vigorar as regras e os regulamentos que os estabelecem.”**
Dworkin chama esses ideais de virtudes da equidade, justica e devido processo

legal adjetivo.

Para Dworkin ha um quarto ideal, que se coloca ao lado destes e que com eles se

relaciona, ao qual ele denomina “integridade”, que trata da virtude exigida por

13 SGARBI, Adrian. Classicos de teoria do direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 153

4 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. S3o Paulo: Martins Fontes,
2003. p. 199-200
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uma moralidade politica, e a qual ele usa para demonstrar a ligagdo com a moral
pessoal. O seu sentido pode ser captado pelo principio da igualdade, onde ha a

idéia de casos iguais devem ser tratados igualmente, mas a ele ndo se resume.'®

A integridade torna-se um ideal politico quando exigimos o
mesmo do Estado ou da comunidade considerados como
agentes morais, quando insistimos em que o Estado aja
segundo um conjunto Unico e coerente de principios mesmo
quando seus cidaddos estdo divididos quanto a natureza
exata dos principios de justica e eqliidade corretos. °
A atividade juridica deve ser coerente, fiel a principios como equidade, justica,
legalidade e integridade. E sobre o principio da integridade que repousa a
filosofia de Ronald Dworkin, que utiliza um modelo ideal de sociedade
democratica, que considera a comunidade como um agente moral, a qual

denomina comunidade de principios.*’

Na comunidade de principios existe um sentimento coletivo de responsabilidade
e comprometimento. Nesta comunidade, os cidadaos encaram as
responsabilidades da comunidade como pessoais, desprezam o sentimento

egoista ao resolver um conflito:*®

[...] promove a unido da vida moral e politica dos cidadaos:
pede ao bom cidadao, ao decidir como tratar seu vizinho
quando os interesses de ambos entram em conflito, que
interprete a organizacdo comum da justica a qual estdo
comprometidos em virtude da cidadania.
Uma comunidade de principios se rege pela integridade. Trazem consigo a
promessa que de que o direito sera escolhido, alterado, desenvolvido e
interpretado de um modo global, fundado em principios.!® Seus membros
partiiham de responsabilidades que reforca o carater de culpa e vergonha

coletiva quando agem de forma injusta.

15 CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofia do direito e modernidade: Dworkin e a possibilidade de um discurso
instituinte de direitos. p. 122

16 DWORKIN, Ronald. O império do direito. p. 202
7 DWORKIN, Ronald. O império do direito. p. 254
8 DWORKIN, Ronald. O império do direito. p. 230
19 DWORKIN, Ronald. O império do direito. p. 258
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O autor em estudo sustenta que um Estado que aceita a integridade como ideal
politico “tem um argumento melhor em favor da legitimidade que um Estado que
ndo a aceite.?®” Portanto, sustenta que as praticas politicas tém por base essa
virtude onde a coercdo do direito é legitimada por essa autoridade moral do
Estado. Para que o Estado seja totalmente legitimo, “o principio da integridade
devera esta presente na tomada de decisdao de todas as instituicbes, bem como,

nas atitudes ordinarias de seus cidaddos, reforcando a idéia de comunidade.?'”

Dworkin intenta atingir dois propodsitos importantes com a idéia de integridade:
moldar a atitude do intérprete do direito de forma a excluir o recurso a
discricionariedade, e legitimar a decisdo judicial de acordo com principios

relativos a equidade, justica e devido processo legal.

O direito como integridade nega o traco convencionalista de direito unicamente
como relato de fatos estabelecidos no passado, ou do pragmatismo como
programas de estratégia voltados para o futuro. Abarca o direito como uma
atividade interpretativa, combina elementos voltados tanto para o passado
quanto para o futuro. Interpreta a pratica juridica como uma atividade dinamica,
o direito em processo de desenvolvimento continuo. Assim, o direito como
integridade rejeita, por considerar inutil, “a questdo de se os juizes descobrem
ou inventam o direito; sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico tendo em

vista que os juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas.?*”

Nosso autor trata uma decis&o judicial como uma “peca de filosofia do direito”??

onde o Juiz age interpretando todos os principios morais e legais de uma
comunidade, trazendo-os para o caso concreto e fazendo a devida interpretacao
construtiva, dando a lei a melhor interpretacdo possivel dentro do caso concreto,
sob o prisma politico da situacdao presente, aliado a uma critica analise dos

precedentes. Dworkin contraria o pragmatismo juridico justamente por isso, ele

20 DWORKIN, Ronald. O império do direito. p. 232

21 SOARES, Natélia Lourenco. Uma relagido entre o tipo ideal de legislacdo de jeremy waldron e o juiz -
modelo Hércules de Ronald Dworkin. In: XV Congresso Nacional do CONPEDI 2006, Manaus-AM. Anais do
XV Congresso Nacional do CONPEDI. Manaus: COMPEDI, 2006. p.10

22 DWORKIN, Ronald. O império do direito. p. 271
23 DWORKIN, Ronald. O império do direito. p. 113
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da suma importancia aos precedentes que constroem a histdria legal de uma

comunidade.

Para ilustrar melhor esse processo de interpretacao legal, Dworkin utiliza

724 que seria um projeto no qual

hipoteticamente a figura do “romance em cadeia
um grupo de romancistas escreveria um romance em série, no qual cada um
interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que entdo é
analisado pelo romancista seguinte e adicionado de um novo capitulo, e assim

por diante.

E importante fazer referéncia ao romance em cadeia para compreendermos mais
claramente a proposta de Dworkin quanto a interpretacdo judicial. Para que o
romance em cadeia tenha coeréncia, é necessario que haja respeito aos capitulos
anteriores e uma devida justificacdo para a elaboragao do capitulo seguinte. Nao
significa propriamente que a histdria deve seguir uma diregao rigida iniciada pelo
primeiro romancista, isso seria contrariar o carater dinamico da interpretacao
construtiva que Dworkin defende, mas sim que cada capitulo escrito tenha
coeréncia com os anteriores e demonstre uma justificativa plausivel para os
novos rumos a serem tomados. O aplicador do direito deve estar sempre
disposto a abandonar solugdes juridicas adotadas no passado para consagrar

novas diretrizes juridicas.?

Dworkin admite que a interacdao entre adequacdo e justificacdo é complexa,
assim como na literatura a interpretagcdao vai ser marcada pelas convicgoes
artisticas e literarias de cada romancista, no direito, a decisdo judicial vai ser

influenciada pelas conviccdes politicas e morais do julgador.

Para expor melhor a complexa estrutura da interpretacao juridica, Dworkin utiliza
um juiz imaginario ao qual ele chama de Hércules, que é um juiz com capacidade
e paciéncia sobre-humanas, competente para, de maneira criteriosa e metddica,

selecionar as hipéteses de interpretacao dos casos concretos a partir do filtro da

24 DWORKIN, Ronald. O império do direito. p. 275

25 AREAS, Paulo André Morales. Um estudo comparativo entre a doutrina de Dworkin e a simula de efeitos
vinculantes — E. C. n°® 45, Brasil, 2005. Revista da Faculdade de Direito de Campos. Ano VI, n° 6 - junho,
2005. p. 581
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integridade®®. Junto com Hércules, somos levados a acompanhar todo o paciente
processo de anadlise de um caso e as possibilidades interpretativas que Hércules

considera?’:

Hércules interpreta ndo sé o texto da lei, mas também sua
vida, o processo que se inicia antes que ela se transforme
em lei e que se estende para muito além desse momento.
Quer utilizar o melhor possivel esse desenvolvimento
continuo, e por isso sua interpretacdao muda a medida que a
histéria vai se transformando

Hércules, ao analisar um caso, partird de uma anadlise completa e criteriosa da
legislagdo, dos precedentes e da histéria institucional como um movimento
constante, assim como a leitura feita pela prépria sociedade dos principios
juridicos que se aplicam a situagcao e as suas convicgdes sobre os valores que

circundam a situagao.

Mas existe um limite para o uso das convicgbes do juiz ao decidir um caso,

conforme demonstra Dworkin?®

A teoria da decisdo judicial de Hércules ndao configura, em
momento algum, nenhuma escolha entre suas proprias
conviccdes politicas e aquelas que ele considera como as
conviccdes politicas do conjunto da comunidade. Ao
contrario, sua teoria identifica uma concepgao particular de
moralidade comunitaria como um fator decisivo para os
problemas juridicos; essa concepcdao sustenta que a
moralidade comunitaria é a moralidade politica que as leis e
as instituicbes da comunidade pressupdem. Ele deve, por
certo, basear-se em seu préprio juizo para determinar que
principios de moralidade sdo estes, mas essa forma de
apoio é a segunda daquelas que distinguimos, uma forma
gue é inevitavel em algum nivel.

Dworkin assinala, com o exemplo de Hércules, que o juiz, ao decidir uma lide,
deve capturar a “forca gravitacional” dos precedentes que atuam nas decisdes
judiciais, que é sustentada pelos argumentos de principios. Ainda, que a decisao

deve ser como uma “teia inconsutil”, ou seja, como uma trama que nao

26 PEDRON, Flavio Quinaud. Comentarios sobre as interpretacdes de Alexy e Dworkin. Revista CEJ, Brasilia n.
30, p. 70-80, 2005.

27 DWORKIN, Ronald. O império do direito. p. 416
28 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 197-198
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apresenta emendas ou costuras, sem fendas e sem interromper o fio

argumentativo.

Hércules concluird que sua doutrina da eqliidade oferece a
Unica explicacdo adequada da pratica do precedente em
sua totalidade. Extraird algumas outras conclusdes sobre
suas proprias responsabilidades quando da decisao de
casos dificeis. A mais importante delas determina que ele
deve limitar a forca gravitacional das decisGes anteriores a
extensdo dos argumentos de principio necessarios para
justificar tais decisdes.?®

Dworkin preza pela coeréncia na interpretacao juridica, demonstrando por meio
de Hércules de que modo essa coeréncia € atingida. Este, ao julgar uma lide,
deve construir um esquema de principios abstratos e concretos que possam
fornecer uma justificacao coerente a todos os precedentes do direito costumeiro
e, “na medida em que estes devem ser justificados por principios, também um

esquema que justifique as disposicdes constitucionais e legislativas.>°”

Hércules adota o Direito como integridade, vez que estd convencido de que este
oferece tanto uma melhor adequacdo quanto uma melhor justificativa da pratica
juridica como um todo. Ressalte-se que a integridade é exigida tanto na
legislagdo, uma vez que os legisladores devem legislar de forma a tornar o
sistema juridico o mais coerente possivel, quanto no momento da aplicacdo.
Além disso, uma teoria como a do direito como integridade é capaz de reduzir as

incertezas e inseguranca mediante a justificacdo de critérios objetivos.3!

Uma vez que os argumentos de principio estabelecem direitos individuais e
argumentos de orientagao politica estabelecem metas coletivas, sdao os primeiros
que devem servir de fundamentacdo para a decisdao juridica. A competéncia
primaria do poder Judiciario é o de decidir controvérsias a respeito do direito, o
gue s6 pode ser analisado partindo do ponto de vista do individuo envolvido na
lide, o que implica numa prioridade dos direitos individuais frente as metas

coletivas.

29 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 177
30 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 182

31 CALSAMIGLIA, Alberto. Apresentacion. IN: DWORKIN, Ronald. Derechos en Serio. Texto traduzido por
Patricia Sampaio. Barcelona: Ed. Ariel; 1984. p. 15
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Para Dworkin, os direitos fundamentais devem restringir a soberania do povo a
fim de se resguardar os direitos e liberdades individuais, pois hem sempre uma
lei pautada na vontade da maioria ou no bem estar social sera uma lei justa.
Democracia ndo é a simples obediéncia a regra da maioria, mas sim o respeito

aos direitos individuais e o direito a igual consideracdo e respeito.>?

O argumento dele contra a premissa majoritaria baseia-se
no respeito aos direitos individuais, que sao relacionados
com valores superiores a ordem juridica, mas que sdo
determinantes na sua aplicagdo. A  concepgao
constitucional da democracia rejeita a tese de que o valor
supremo da democracia encontra-se na vontade
transitéria da maioria dos cidaddos, ainda que plenamente
informados e racionais em suas decisdes.*
Os principios juridicos possuem um papel de destaque na teoria de Dworkin, por
meio dos quais o julgador devera construir um raciocinio juridico interpretativo
gue confira aos direitos individuais relevancia frente aos direitos coletivos. A
atividade positivista discriciondria ndo resqguarda esse papel central dos
principios, uma vez que ao se defrontar com um caso controverso, abandona a
irracionalidade e ao sentimento subjetivo do juiz a solugdao da lide, deixando os

direitos individuais desprotegidos e a mercé da vontade pessoal do juiz.

Portanto, os principios devem ser a base das decisdes proferidas pelos juizes,
“na busca da racionalidade e da coeréncia nas decisOes judiciais e em nome da
preservacao dos direitos e garantias individuais contemplados nas democracias

contemporaneas.>*”

Para Dworkin, o Poder Judiciario exerce um papel de guardido dos direitos
fundamentais individuais e também um papel garantidor desses direitos. Por
isso, os fundamentos de sua teoria sdo construidos a partir de uma visdo interna

da atividade judicial:

32 VERBICARO, Loiane Prado. A judicializacdo da politica a luz da teoria de Ronald Dworkin. Anais do XIV
Congresso Nacional do CONPEDI. - Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2006. p.8

33 DWORKIN, Ronald. O papel dos juizes nas democracias constitucionais. IN: I Congresso Internacional
de Direito Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro, organizado pela Procuradoria Geral do Municipio do Rio
de Janeiro, 2005. p. 198

34 VERBICARO, Loiane Prado. A judicializagdo da politica a luz da teoria de Ronald Dworkin. p. 12
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[...] tenta apreender a natureza argumentativa de nossa
pratica juridica ao associar-se a essa pratica e debrucar-se
sobre as questdes de acerto e verdade com as quais os
participantes deparam.®
Dworkin nega que o Poder Judiciario exerca um papel passivo, de apenas
oferecer uma resposta a um caso quando for invocado. Para ele, o Poder
Judicidrio possui um papel estratégico com poder de afirmar e proteger os
principios democraticos ao lidar com uma série de questdes que envolvem

aspectos centrais de uma democracia nacional.

Ao questionar-se a invasdao da atividade judicidria no terreno da atividade
legislativa e, conseqlientemente, a invasao aos principios de divisdao dos poderes

e reflexos democraticos, Dworkin sustenta que:

[...] os juizes desempenham atividade substancialmente
diversa a atividade desenvolvida pelos membros do Poder
Legislativo, uma vez que estes foram eleitos para
concretizar politicas publicas ditadas pela comunidade;
pautam as suas atividades por principios de politica. Os
juizes, ao contrario, sao guiados, mesmo nos casos
dificeis, por argumentos de principios, ndo de politica.>®

Ainda que numa democracia o poder esteja nas maos do povo, o carater
igualitario desse poder apresenta muitas falhas, nenhuma democracia
proporciona a igualdade genuina do poder politico.?” Para corrigir essas falhas,
verifica-se a transferéncia das atribuicdes institucionais do Poder Legislativo ao
Poder Judiciario, “conferindo-se, assim, poder politico a alguns individuos outrora

excluidos desse processo.3®”

Os individuos ganham com essa transferéncia de atribuicdo institucional, pois:

Eles tém o direito de exigir, como individuos, um
julgamento especifico acerca de seus direitos. Se seus
direitos forem reconhecidos por um tribunal, esses direitos

35> DWORKIN, Ronald. O império do direito. p. 19
36 VERBICARO, Loiane Prado. A judicializagdo da politica a luz da teoria de Ronald Dworkin. p. 13

37 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principios. Traducdo de Luis Carlos Borges. S3o Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 31

38 VERBICARO, Loiane Prado. A judicializagdo da politica a luz da teoria de Ronald Dworkin. p. 14
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serao exercidos, a despeito do fato de nenhum Parlamento
ter tido tempo ou vontade de impd-los. *°

Assim, o aumento da capacidade de acesso ao Poder Judicidrio aumenta a
possibilidade de individuos ou grupos minoritdrios de verem seus direitos
atendidos ou preservados, pois parte-se do pressuposto de que as liberdades

individuais sao constantemente desrespeitadas pela vontade da maioria.

Assim, observa-se uma especial forma de resolver ou esclarecer conflitos
politicos na esfera judicial, chamado de judicializagdo da politica*®. O fundamento
desse processo de judicializacdo da politica “reside no proprio modelo de
Constituicao concebido por Dworkin - Constituicdo como integridade -, que

garante a indisponibilidade dos direitos e das liberdades fundamentais.*'”

O Juiz é o intérprete da justica na pratica social, responsavel pela evolucao do
direito e a sua atividade deve favorecer a agenda igualitaria, sem prejuizo da

liberdade e dos direitos individuais.

Vianna (et al.) critica essa visao dworkiniana sustentando que fazer com que a

efetividade dos direitos sociais seja subsumida ao campo judicial:

[...] conduziria a uma cidadania passiva de clientes, em
nada propicia a uma cultura civica e as instituices da
democracia [...]. A igualdade somente daria bons frutos
quando acompanhada por uma cidadania ativa, cujas
praticas levassem ao continuo aperfeicoamento dos
procedimentos democraticos, pelos quais o direito deve
zelar, abrindo a todos a possibilidade de intervengao no
processo de formacdo majoritaria.*?

O critico ressalta que tal visdo do Poder Judicidrio é paternalista, além de

arriscada ao confiar ao Judicidrio a efetividade da cidadania, caracterizando-o

39 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principios. p. 31

40 Conforme Verbicaro, essa terminologia ndo é usada de maneira expressa por Dworkin. O autor fala em
“transferéncia de questdes politicas ao Poder Judicidrio; ou transferéncia de questdes do campo da batalha
politica de poder para o férum do principio, o que nada mais &, em esséncia, do que o fendmeno da
judicializagdo da politica.” VERBICARO, Loiane Prado. A judicializacdao da politica a luz da teoria de
Ronald Dworkin. p. 15

41 VERBICARO, Loiane Prado. A judicializacdo da politica a luz da teoria de Ronald Dworkin. p. 15

42 VIANNA, Luiz Werneck (et al). A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999. p. 23
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como portador de uma “justica de salvacao”. Porém, controvérsias a parte,
reconhece que o Poder Judicidrio possui posicdo estratégica nas democracias,

nao estando limitado apenas a fungdo meramente declarativa do direito.
Porém, Verbicaro frisa que:

A efetividade dos direitos individuais e sociais dos
cidadaos nas democracias contemporaneas exige uma
participacdo cada vez mais ativa do Judiciario, nao
cabendo a ele ser deferente a politica [...] nos casos que
envolvam objetivos coletivos da comunidade, mas, ao
contrario, ser um poder estratégico capaz de garantir a
respeitabilidade a toda amplitude de direitos dos cidadaos
- Judicidrio como guardidao dos principios e valores
fundamentais da democracia e como importante
instrumento de transformacao social do pais. *3

Importa ressaltar que essa atuacao do Judiciario no campo politico requer que a
atividade jurisdicional seja calcada apenas em principios, e ndao em fundamentos
politicos. A aplicacdo metodolégica dessa atividade é aquela fornecida pelo
direito como integridade, que Dworkin incansavelmente expde através de suas

alegorias e, também, exemplos praticos da histdria juridica inglesa e americana.

Dworkin, em seus trabalhos, ressalta a importancia da decisao judicial, pois ela é
fundamental para a construcdo do direito de uma comunidade, é um fator talvez
até decisivo nos rumos que o direito de uma comunidade vai seguir. De acordo
com sua teoria, os cidaddos tém o direito a que todas as decisdes judiciais
estejam baseadas em principios aplicados de maneira consistente, condenando,

portanto, as sentencas fundadas em decisdes caprichosas.

As obras de Dworkin sdo fontes inesgotaveis de referéncias para discussdes
académicas, com inumeras abordagens que sdo substanciais em nosso ambito
juridico, na qual a busca de apenas um referente é insuficiente para demonstrar

todo o aparato filoséfico que Dworkin nos fornece em sua obra.

Embora haja muitos detratores das idéias de Dworkin, é inegavel que sua teoria

despertou discussdes que vao além dos limites que seus criticos desejariam.

43 VERBICARO, Loiane Prado. A judicializacdo da politica a luz da teoria de Ronald Dworkin. p. 19
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Dworkin € um fenOmeno e independente da aprovacao de sua teoria pelos
pensadores juridicos contemporaneos, merece toda a producdo literaria a seu

respeito.
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