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1. Introdugio

A interpretagdo constitucional tem sido, sem discuss3o, um dos topoi jus-
filoséficos mais transitados durante os tGltimos anos, em boa medida como con-
seqiiéncia do influxo de um novo modo de pensar a Constituigio € as suas mul-
tiplas fungBes na vida social. Ronald Dworkin tem sido um dos autores que
mais tem se dedicado ao tema, tentando, entre outras coisas, conciliar a neces-
sidade de uma certa objetividade ou inter-subjetividade que permita «levar a
sério» a Constituigio € os direitos, juntamente com a existéncia de uma socie-
dade com uma gama amplissima de «concepgoes compreensivas razodveis», por
empregar a conhecida expressao rawlsiana. A finalidade deste trabatho consis-
te em pdr em evidéncia as linhas de forga do intento de Dworkin e em destacar
dentro delas tanto aqueles aspectos da proposta que resultam mais resgatdveis
ou sugestivos como aqueles outros menos sélidos. Em particular, tentar-se-4
examinar e verificar em que medida a teoria de Dworkin sobre a interpretagio
constitucional oferece ao intérprete ferramentas eficazes para garantir algum
grau de objetividade em suas conclusdes.
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Esta indagagio pode ser encarada de multiplas maneiras. Uma opgio per-
feitamente legftima seria abordar o tema seguindo fielmente o seu desenvolvi-
mento histdrico, desde os primeiros artigos, como “The Model of Rules” ou
“Social Rules and Legal Theories” — depois reunidos em Levando os direitos a
sério ' —, até as suas Ultimas expressBes nos trabalhos mais recentes do autor,
como — por citar algum ~ “Judges New Role: Should Personal Convictions
Count?” 2,

Esta alternativa ndo se adotard aqui por diversos motivos, dentre os quais
interessa agora deter-se em um: esta exposigio nio pretende propor uma pos-
sivel — por assim dizer — genealogia do pensamento do autor. Nio se trata de
estudar minuciosamente as raizes da obra intelectual de Dworkin e de suas ~
conforme seja o caso ~ sutis e drésticas modificagbes a0 longo do tempo. Trata-
se, na verdade, do seguinte: de pér 4 prova uma tendéncia muito difundida em
nossos tempos, da qual Dworkin € um representante paradigmdtico: a tendén-
cia a tomar uma postura critica do “positivismo” sem assumir, em toda a sua
extensio, os pressupostos epistemoldgicos em que se assenta esta critica.

A postura critica que Dworkin assume, com respeito ao positivismo, se mani-
festa, pelo menos, nas seguintes teses: () a distingdo entre direitos “morais” e direi-
tos “legais”, outorgando starus juridico tanto a estes como aqueles; (b) a negagio
da suficiéncia de critérios puramente formais, como a regra de reconhecimento
de Hart, para a determinagio da validade do Direito; (¢) a conseqiiente corregio
de metodologias de interpretagio permedveis 2 entrada de critérios substanciais
ou materiais no Direito; e (d) a negagio da discri¢do irrestrita na solugio dos cha-
mados “casos dificeis” ou, numa linguagem mais cldssica, lacunas do Direito *.

Dentre todos estes pontos, este estudo centrar-se-4 nos dois dltimos: a des-
cri¢io da interpretagio como uma tarefa criativa, em que o Juiz incorpora cri-
térios que ndo podem ser reconhecidos “mecanicamente” através das chamadas
regras de reconhecimento, e a negagio da discrigio irrestrita na soluggo de casos
dificeis. Convém adiantar desde agora que, em termos gerais, compartilha-se
aqui da formulagio descritiva destas criticas que Dworkin propée ao positivis-
mo. A nosso critério, as aporias na proposta do autor nio se manifestam tanto
na descricio do Direito como uma prética interpretativa e na descri¢go da inter-
pretagdo como um raciocinio moral, além de técnico, mas, principalmente, na
justificagdo ética dessa descricio. Ou seja, na teoria moral que, a jufzo de Dworkin,
justifica o Direito como “prética interpretativa’ e que justifica a interpretagio
como um afazer “moral”. Essa justificagdo lanca por terra a sua rejeicio 4 “dis-
crigdo irrestrita na aplicagio do Direito a casos dificeis” ou, em outras palavras,
a sua anelada busca de objetividade na interpretagio em geral e na interpreta-
¢io constitucional em particular. E langa por terra a objetividade por uma razio
muito simples: Dworkin ndo ¢, propriamente falando, um “objetivista”. E nio
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o0 é porque nio quer sé-lo. E nio quer sé-lo porque “nio quer admitir os cus-
tos” de uma critica consistente ao positivismo frente a um auditdrio pluralista
a partir do ponto de vista ético.

Abordar-se-4, entdo, uma breve descrigio das duas teses “ndo-positivistas”
mencionadas: a interpretagio criativa e a negagio da discri¢do judicial irrestri-
ta. Em segundo fugar, descrever-se-4 a justificagio ética que Dworkin propde
para o Direiro, a partir da qual os juizes deveriam “criar” o Direito em seu papel
de intérpretes constitucionais. Em terceiro e tltimo lugar, tentar-se-4 explicar
de que forma esta justificagdo faz um fraco favor  pretensio de Dworkin de
objetivar a interpretagio constitucional.

2. O Drreito como prdtica interpretativa e a interpretagio
como criagdo

2.1. O «Direito como integridade»
Entre 1967 e a publicagio de Taking Rights Seriously, em 1977, Dworkin

assentou as bases de sua prépria concepgio do Direito na esteira de sua critica
ao positivismo juridico, enraizada na j cldssica distingdo entre principios e regras
e na ameaga que esta distingdo representaria para, ao menos, trés caracteres
supostamente nucleares do positivismo: a existéncia e efetividade de uma «regra
de reconhecimento» para testar a validade das normas juridicas, o poder dos jui-
zes para decidir com absoluta discricionariedade os chamados “casos dificeis” e
a separagio entre o Direito € a Moral na aplicagdo e interpretagio do Direito *.
Em 1986, com a publicagio de Law’s Empire, Dworkin retine estas criticas numa
visdo unitdria e constréi uma proposta alternativa ao juspositivismo, que deno-
mina «o Direito como integridade» °.

No que aqui interessa, Dworkin assinala que as exigéncias que denomina-
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mos “juridicas” e que englobamos sob o conceito de “Direito”, sdo o resultado
de uma prética social interpretativa, construtiva e criativa %

O Direito é uma prética social interpretativa porque cada um de seus par-
ticipantes (os legisladores, os juizes, os advogados, os cidadios em geral) desem-
penha o seu papel especifico na pritica através de atos interpretativos, ou seja,
através de atos mediante os quais atribuem um sentido (purpose) tanto a cada
uma das exigéncias concretas da pratica como 2 prética em seu conjunto ”.

F uma prética interpretativa construtiva, porque 0 conjunto dos manda-
tos que denominamos “Direito” se constréi nio somente nos atos especifica-
mente orientados A criagdo do Direito, como a san¢io de normas, mas também
no resto dos atos através dos quais se participa do Direito, ou seja, na aplicagio
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e na obediéncia as suas normas. Em outras palavras, mediante a participagio na
prética social “Direito” se constrdi a prépria pratica da qual se participa. Por
fim, o Direito é uma prética interpretativa criativa, porque na interpretacio
)
construtiva das exigéncias juridicas os atores nio utilizam um procedimento
18gico avalorativo, que s6 serve para explicitar o que est implicito neste mate-
g P
rial, mas recriam estas exigéncias a partir do seu préprio universo axioldgico ®.

Em sintese, para Dworkin, a interpretagio ndo é um pressuposto da apli-
cagio do Direito que possa ser separado existencialmente da criagio ou da obe-
diéncia. Em vez disso, a interpretagio é a esséncia do fendmeno social que deno-
minamos “Direito”, e impregna toda a sua dinimica: a criagio, a aplicagio e a
obediéncia. Dworkin se opbe, assim, ao que denomina tese “candnica” do Direito,
segundo a qual o Direito se criaria através de atos institucionais perfeitamente
identificdveis no tempo e no espago, tais como a san¢io de uma norma ou o
ditado de um precedente ¢, sobretudo, perfeitamente dissocidveis da aplicagao
e da obediéncia ao Direiro °.

Pois bem, o que propriamente julga cada ator juridico no momento de
interpretar o Direito, quer seja com o fim especifico de criar uma nova norma,
de aplicd-la ou de obedecer-lhe? O que t23m em comum todos estes atos inter-
pretativos? Em toda interpretagio construtiva e criativa — explica Dworkin mais
detalhadamente — confluem, a0 menos, quatro juizos. Em primeiro lugar, um
jufzo pré-interpretativo (presnterpretative stage), através do qual cada participan-
te decide quais exigéncias pertencemn 3 prética e quais nio, ¢ identifica o mate-
rial que deve interpretar. Com o juizo pré-interpretativo distinguem-se, por
exemplo, as regras juridicas das regras religiosas e das regras de urbanidade.

Em segundo lugar, um juizo de justificagio geral (general justification), com
o qual se atribui o objeto ou fim 3s exigéncias da pratica — no nosso caso, s exi-
géncias juridicas. Neste estdgio, o intérprete se pergunta pelas razées que legi-
timam 2 pritica em seu conjunto e a tornam razodvel. Este juizo se encontra
limitado pelo terceiro juizo, o juizo de encaixe ou de acomodamento (f5#), com
o qual se constata que a justificagao global da prdtica escolhida no jufzo justifi-
cativo oferece uma explicagio aceitdvel da prética. Este juizo invalidaria, por
exemplo, a interpretagio de que, numa monarquia republicana, como a espa-
nhola ou a inglesa, o Gnico e excludente fim justificativo do Direito € a salva-
guarda da vontade do Rei. Por fim, e em quarto lugar, com o juizo de ajuste ou
de reforma (reforming stage) se decide de que maneira se deve aplicar uma regra,
deixar de aplicd-la ou reform4-la para que realize, no caso, o objeto da préticae
para que mostre a pritica em sua melhor luz .

Um exemplo talvez esclarega melhor estas classificagses e subclassificaces.
Num pais imagindrio, um grupo de habitantes que carecem de cidadania inter-
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pde um recurso jurisdicional, solicitando que o Estado lhes proporcione prote-
¢ao frente a agressbes xenéfobas, que comportam um sério risco para as suas
vidas. O Juiz competente deverd decidir o caso, diria Dworkin, consultando as
normas que formam parte da prética juridica na qual se desempenha, e nfo, em
vez disto, consultando a sua consciéncia ou as suas crengas religiosas. Isto ¢, o
Juiz deverd ser capaz de distinguir, com o juizo pré-interpretativo, entre as nor-
mas morais e religiosas s quais adere e as normas juridicas que compéem a pré-
tica constitucional da qual forma parte. Com isto n3o se afirma que as normas
morais 4s quais o Juiz sabe estar ligado em consciéncia nio desempenham papel
algum na decisio final que tomard. Como j4 se adiantou, Dworkin nega expli-
citamente isto. Mas claro estd, também para Dworkin, que para poder decidir
qudo permedveis s3o as normas juridicas ao raciocinio moral, é preciso, em pri-
meito lugar, ser capaz de distinguir umas normas de outras.

Pois bem, o critério para distinguir as normas juridicas das normas morais
ou religiosas é dado pelo que Dworkin denomina “o conceito de Direito”, sobre
o qual se assenta o juizo “pré-interpretativo”. Dworkin sustenta que, em toda
prética interpretativa, os participantes podem diferir entre si — e, de fato, o fazem
~ acerca do sentido dltimo que adjudicam 2 pritica da qual participam. No entan-
to, quanto mais alto for o nivel de abstragio em que se define este objeto ou sen-
tido dltimo da pritica, menos profundas deverio ser as divergéncias; e, vice-versa,
quanto mais concreta e detalhada for a definigao do objeto, as divergéncias pode-
t3o ser — e, de fato, costumam ser — maiores. O ponto mais alto de abstragio em
que se define o objeto de uma prética — e com relagzo a0 qual n3o pode haver
divergéncias entre os participantes — é o que Dworkin denomina “conceito” da
prética ', No que concerne ao Direito, Dworkin sustenta que, em toda discus-
520 acerca do mesmo, assume-se o seguinte conceito de Direito: o Direito é a
regulagio do uso da forga publica sobre individuos e grupos 2. Com base neste
conceito, o Juiz do nosso caso imagindrio terd que assegurar-se, através do juizo
pré-interpretativo, de que as normas 2 luz das quais decidird o caso sio normas
que, direta ou indiretamente, regulam o uso da coago publica.

Uma vez identificadas as normas que formam parte da pratica juridica na
qual atua, o Juiz deverd se perguntar se tais normas reconhecem aos nio-cida-
dios o direito 2 vida e a sua protecio estatal. A norma juridica que o Juiz enten-
der mais diretamente vinculada ao caso ser4 uma norma constitucional que esta-
belecerd o seguinte: “Todos os cidaddos tém direito  vida. O Estado implemen-
tard as agbes que forem necessdrias para preservé-la contra agressées ilegftimas”.
Parece claro que, para resolver o caso, o Juiz terd que decidir se esta norma con-
creta sob estudo — que sé nomeia os cidados camo titulares do direito 3 vida e
a sua protegio — deve ser interpretada literalmente ou se, em vez disto, pode ser
~ mediante a aplicagio do principio de analogia — estendida aos estrangeiros.
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Na opgdo por uma ou outra destas alternativas, diria Dworkin, o Juiz neces-
sariamente terd que pdr em jogo os juizos justificativo e de ajuste. Pelo juizo jus-
tificativo, perguntar-se-4 acerca dos fins da norma interpretada e, mais ampla-
mente, pelos fins da pritica constitucional em que se insere a norma. Pelo juizo
de ajuste, aplicard a norma no caso concreto de modo tal que permita acomo-
dar a prética aos fins com os quais aquela tem sido justificada globalmente. No
nosso caso, o Juiz terd que propor-se o que a Constituigio pretende proteger
quando protege direitos tio fundamentais como o direito 4 vida. Se a conclu-
sio for a de que procura proteger a dignidade humana, o Juiz, evidentemente,
encontrard razdes para estender a norma analogicamente aos estrangeiros. Se,
porém, o Juiz concluir que a Constituigdo procura proteger a integridade de
uma nagio e que, ademais, procura fazé-lo de maneira excludente, muito pro-
vavelmente concluird que a norma n#o tem por que se estender analogicamen-
te aos estrangeiros.

Poder-se-ia questionar Dworkin em defesa da interpretagdo criativa e assi-
nalar que os intérpretes podem atender aos fins globais da prética e da norma
particular de um modo puramente descritivo. No nosso caso, bem se poderia
assinalar que, para resolver se a norma em questio protegia sé os cidaddos ou se
estendia também aos estrangeiros, bastaria averiguar quais foram as motivagdes
dos constituintes ao sanciond-la e que, ademais, esta indagagio podia condu-
zir-se com dados verificdveis empiricamente, como a composigio ideolégica da
maioria que a sancionou, as expressdes de motivos da norma em questio ou os
documentos em que se assentam os debates patlamentares.

No entanto, por pouco que se ande por este caminho, compreende-se que
a indagagio de motivagBes coletivas multiplica as dificuldades interpretativas
a0 invés de clarificd-las. Apenas para nomear alguma dessas dificuldades: temos
que atender s motivagdes de cada um dos legisladores cujo voto deu lugar 2
sang¢io da norma, as motiva¢des de cada um dos grupos politicos que votaram
a favor da norma ou as motivagdes do grupo politico majoritério? Se a motiva-
¢io relevante for a de cada legislador, € claro que nio poderemos falar de um
“para que” ou de um fim legislativo genérico. Cada legislador terd as suas pré-
prias razdes — ideolégicas ou morais, no melhor dos casos; de conveniéncia, no
pior. Se a solugdo aponta para uma “motiva¢o grupal”, o que ocorre quando
nio houver um dnico grupo politico conformando a maioria? E quando h4 um
tinico grupo, o que ocorre quando as motivagdes compativeis com a ideologia
partiddria sio multiplas?

Mas, além das dificuldades quase ébvias que apresenta uma estratégia
interpretativa voluntarista, subjetivista ou histérica de decisées coletivas, certo
é que a opgdo por adorar esta estratégia interpretativa é, em si mesma, valora-
tiva e, portanto, criativa. O intérprete nio encontra na norma a diretiva de
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interpretd-la atendendo 4 vontade histérica do legislador ordin4rio ou consti-

tuinte. O intérprete escolhe este método interpretativo e, para escolher este
método, necessariamente tem de se perguntar pelos fins da pratica em seu con-

junto. Pois s6 em atengio a estes fins se justifica a escolha de um ou outro méto-
do interpretativo.

Portanto, assiste bastante razio a Dworkin quando assinala, em primeiro
termo, que a pergunta tanto pelos fins de cada exigéncia em particular como a
pergunta pelos fins globais da prética formam parte de qualquer ato interpre-
tativo, na medida em que so estas perguntas as que justificam a escolha do
método interpretativo . E, em segunda ordem, também assiste razio a Dworkin
quando assinala que a resposta a estas perguntas ndo pode ser puramente des-
critiva, pois nio se trata de descobrir estados psicoldgicos, mas de descobrir
razdes que, do ponto de vista do intérprete, fazem da pritica uma obra valiosa,
digna de ser continuada. Trata-se de averiguar as razdes da prética “do ponto de
vista do intérprete”, porque os motivos psicolégicos do resto dos participantes
sdo incognosciveis em seu conjunto e porque, mesmo que fossem cognosciveis,
seriam irredutiveis entre si ™.

2.2. Os limites da criagio: os juizos
pré-interpretativo e de encaixe

Pois bern: os jufzes sdo ilimitados em seu poder de justificar globalmente
uma prética juridica e de ajustar as exigéncias concretas de acordo com esta jus-
tificagdo global? No nosso caso imagindrio: podia o Juiz optar pela interpreta-
3o restritiva ou pela analégica, indistintamente? Dworkin nega explicitamen-
te esta discrigio irrestrita, e o faz sujeitando a dimensio criativa da interpreta-
3o a dois juizos: o juizo interpretativo e o juizo de encaixe .

Jd vimos que, pelo jufzo pré-interpretativo, o Juiz devia assegurar-se de que
o que justifica sio normas que regulam o usc da coagio, e nio outro tipo de
normas. O nosso Juiz nio pode resolver o caso baseando-se unicamente em sua
consciéncia ou em suas crengas religiosas, mesmo quando estd convencido de
que estas dltimas sdo muito mais valiosas e razodveis do que as normas juridi-
cas. No entanto, o Juiz pode e deve ler as normas jurfdicas 4 luz de suas convic-
¢bes morais. Porém, pode ele ler as normas juridicas 2 luz de qualquer convic-
630 moral? A resposta é negativa: pelo juizo de encaixe, que é o que agora inte-
ressa, o Juiz deve assegurar-se de que, tanto a justificagio global da prética pelo
jufzo justificativo como o ajuste concreto da norma que propde para o caso, cor-
respondem a uma descrigdo fiel da prética juridica concreta, na qual desempe-
nha a sua fungo. As conseqiiéncias préticas desta exigéncia de “encaixe” sdo 130
diversas como as préticas jurfdicas mesmas. Cada prética — parece ébvio — esta-
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belecerd o seu ?.ov:o critério de encaixe, ?mn_muansma porque se trata de que
a justificagdo se encaixe nas peculiaridades de cada prdrica.

No entanto, Dworkin entende que hd, pelo menos, uma conseqiiéncia prd-
tica deste juizo de encaixe que ¢ comum a qualquer democracia constitucional, a
saber, a exigéncia de “coeréncia”. Numa democracia constitucional, diz Dworkin,
a justificacio geral que se der do Direito terd que assurir o fato de que o uso pabli-
co da coagiio ndo se dispensa de qualquer modo, mas que aspira a proporcionar
um trato coerente aos cidadios, sincrdnica e diacronicamente. Sincronicamente,
espera-se que as leis tratem de um modo andlogo os casos andlogos e que os jui-
zes julguem com prescidéncia de quem € que sdo as partes, 0 que corresponde a
dizer que as respeitam por igual. Diacronicamente, os jufzes estdo :m»mcm a outras
interpretacdes anteriores das normas e, mais precisamente, dos principios que sub-
jazem 3s regras declaradas por outros juizes em casos andlogos .

As democracias constitucionais, diz Dworkin, manifestam esta aspiragio
de coeréncia nio tanto no nivel das regras, mas no nivel mais abstrato dos prin-
cipios . Em especial, manifestam a aspiragio 4 coeréncia na aplicagio jurispru-
dencial de trés principios que informam todo Direito Constitucional: os prin-
cipios de eqiiidade, do devido processo e da justica '®

O principio de eqiiidade obriga que se garanta a maior representatividade
possivel na tomada de decises coletivas. O principio do devido processo obri-
ga que as decisbes ptiblicas que atingem os cidadios sejam tomadas e executa-
das com sujeigdo a regras de procedimento preestabelecidas e decididas, por sua
vez, de forma eqiiitativa ou representativa. De forma que, quando Dworkin diz
que numa democracia constitucional se aspira a que os juizes apliquem coeren-
temente os principios de eqilidade € do devido processo, o que estd dizendo é
que uma democracia constitucional aspira a canalizar o uso da forga piablica
através de decisBes representativas, que foram tomadas e executadas por meio
de procedimentos institucionais definidos representativamente. E aspira, ade-
mais, a que as interpretag6es destes principios de eqiiidade e devido processo
sejam andlogas em casos andlogos **. Esta exigéncia de coeréncia no uso insti-
tucional e representativo da forga, explica Dworkin, responde a uma vontade
politica, a saber, a vontade de tratar-nos como iguais ». Se nés queremos que os
casos andlogos sejam tratados analogamente, é porque queremos que sejam tra-
tadas de forma igual aquelas pessoas que se encontram em situagbes iguais.

Pois bem! As democracias constitucionais nio aspiram a uma coeréncia
meramente formal no oferecimento da fosga puiblica: toda democracia consti-
tucional aspira a algo mais do que instaurar procedimentos de decisio piiblica
iguais para todos, institucionalizados e representativos. Junto a esta aspiragdo
formal, e justificando esta aspiragao formal, as democracias constitucionais apre-
sentam uma aspiragao de fundo. A saber, 2 aspiragio a tratar todos os cidadios
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nio somente com uma mesma concepsio do devido processo e da eqiidade,
mas também, e fundamentalmente, com uma mesma concepgo de justica. E
a justica — se ndo se quiser regressar ao infinito — exige uma igualdade mais pro-
funda do que a coeréncia ou o trato igual entre pessoas. Exige que, antes de ser
tratadas de forma igual 3 de outras pessoas, as pessoas sejam tratadas “iguais a
si mesmas”, ou seja, “igualmente a como se deve tratar uma pessoa”. Exige, em
outras palavras, o respeito 4 sua dignidade *'. O que mais propriamente define
o Direito numa prética constitucional, em sintese, nio ¢ tanto o trato “igual-
mente institucional e representativo” entre pessoas diferentes, mas o trato “igual-
mente justo” 2.

2.3. A coeréncia é uma opgio do intérprete

Toda pritica juridica constitucional pode ser entendida como o conjunto
de diversas — porém anélogas — aplicagdes e reformulagses concretas das exigén-
cias de trés principios abstratos — os principios de justica, eqiiidade e de devido
processo. Estas aplicag@es e reformulages tém um fim comum, que as justifi-
ca e as explica: tratar as pessoas justamente. Tratar as pessoas com justia, final-
mente, é tratd-las com igualdade: igualdade entre si e, mais profundamente,
igualdade de trato que uma pessoa merece pelo simples fato de ser pessoa.

Isto poderia se resumir dizendo que, para “o Direito como integridade”, o
fim mais abstrato do Direito é realizar a justiga. Neste contexto — que, para
Uiolﬂ? ¢ o de qualquer democracia constitucional —, a condigio de “encai-

e” de qualquer interpretagdo dos principios e das regras que compéem uma
Emsnm constitucional é que assuma a justica como fim dltimo do Direito e a
igualdade como uma condigio essencial da justica. Uma vez aceito isto, os intér-
pretes poderdo diferir entre si acerca do que éa justica e do que ¢ a igualdade,
€ o juizo de encaixe determinard quais das interpretagbes ¢ a que oferece uma
melhor explicagdo da pritica juridica.

Com esta conclusio, parece que voltamos a0 ponto onde comegamos: supo-
nha-se que o juizo de encaixe vd restringir a dimensio criativa da interpretacio
€ que vd proporcionar uma inica resposta correta ou, a0 menos, uma dnica dire-
¢do correta. Mas o jufzo de encaixe estabelece numa democracia constitucional
uma exigéncia moral, a saber, a exigéncia de tratar as pessoas de forma igualmen-
te justa, exigéncia que admire tantas interpretagdes quantos intérpretes houver.

Ainda assim, Dworkin insiste que, se pudéssemos olhar para o Direito com
um tnico olhar, sincrdnico e diacrénico, descobrirfamos que, apesar de que em
sua criagdo intervém diferentes atores, as diversas — e até, is vezes, contradits-
rias — regras sio manifestagdes de uma visio tnica da justica. Dworkin utiliza
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a famosa metdfora do Juiz Hércules para explicar esta coeréncia intrinseca ao
Direito. Se um Juiz tivesse um poder cognitivo semelhante, em sua poténcia,
ao do antigo deus grego, poderia abarcar o Direito com esse olhar tinico e des-
cobriria em cada caso, sem maiores dificuldades, uma tnica solugdo, perfeita-
mente coerente com outras aplicacdes dos trés principios que subjazem ao Direito
em sua totalidade e, em especial, com a visdo unitdria de justiga ».

E certo, diz Dworkin frente aos seus criticos, que nenhum Juiz real tem
poderes sequer semethantes aos da sua criatura divina. Mas, em todo caso, este
¢ um problema do Juiz, ndo do Direito. Nio hd lacunas irresoldveis no Direito:
o que hd sdo juizes limitados para encontrar as solugBes. E as limitages dos jui-
zes de carne e osso ndo servem como desculpa, diz Dworkin, para nio tentar
encontrar a melhor resposta que — sabem eles ~ se encontra {nsita nos princi-
pios que, por oposigio as regras, sio a garantia da objetividade no Direito *.

Pois bem, dito isto, também € preciso dizer que Dworkin é consciente de
que os jufzes ndo sio Hércules, € é consciente da critica evidente sobre este ponto,
que pode se desmembrar, 20 menos, em duas perguntas. Primeira: como é pos-
sivel afirmar que o conjunto de interpretagdes passadas conformam um todo
coerente que lan¢a como resultado uma tnica resposta correta para todo caso,
se nés, homens de carne e 0sso, somos incapazes de conhecer acabadamente esse
todo? Segunda: o préprio Dworkin diz que cada intérprete pde em jogo uma
teoria politica e moral prépria da justica no momento de interpretar o Direito;
sendo assim, como afirmar que o Direito é um todo coerente, se tem sido desen-
volvido a0 compasso de interpretagGes divergentes da justiga?

A resposta a ambas as perguntas ¢, na verdade, tnica.

Quando Dworkin nos diz que todo o Direito de uma prética constitucio-
nal forma um corpo coerente de principios ndo estd falando de um corpo que,
de alguma maneira estd ai, esperando ser descoberto pelo intérprete. Do que se
trata, na verdade, é de uma mom&v:&mmm interpretativa. O intérprete, apSs com-
preender que o Direito se justifica na medida em que proporciona um trato coe-
rente a todos os seus participantes, escolhe ler as normas juridicas como se con-
formassem um sistema coerente. A coeréncia ¢, em outras palavras, uma opgio
do intérprete dentre outras alternativas possiveis de compreender o mundo juri-
dico®.

Mas nio s6 a coeréncia é uma opgio do intérprete como também — e fun-
damentalmente — a concepgio de justica a partir da qual se escolhe olhar para
o Direito como uma unidade. A unidade que se poderia predicar de um roman-
ce escrito em cadeia por diversos autores. Cada autor se encontra com um rela-
to elaborado por outros multiplos autores, a0 qual tem que dar continuidade.
E embora haja muitas formas possiveis de continuar o relato, indubitavelmen-
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te hé formas que se encaixam melhor com a anterior e, sobretudo, h4 formas de
continuar que nio se encaixam em absoluto. Em qualquer caso, para saber o
que se encaixa melhor com a anterior e quais coisas nio se encaixam, é preciso
ter alguma idéia sobre o que ¢ um bom romance no género em que se estd escre-
vendo. E preciso ter uma boa idéia sobre o que ¢ um bom romance policial, ou
entdo sobre o que é um bom romance romintico, conforme o caso. Do mesmo
modo, para saber qual interpretagio juridica se encaixa methor com o conjun-
to da prética juridica em que se integra esta interpretagio particular, é preciso
ter alguma idéia de para onde vai a pratica em seu conjunto: é preciso ter algu-
ma idéia sobre qual é o fim abstrato da prética. E esta idéia nfo a proporciona
tanto uma anélise descritiva da pritica mesma, quanto uma reflexio valorativa.
Nio a proporcionam tanto os critérios de validade vigentes em cada tradigio
juridica quanto esses mesmos critérios de validade, compreendidos 2 luz da idéia
de justi¢a que anima o intérprete %.

Em sintese, Hércules pode encontrar a dnica resposta correta para cada
caso porque “I&” a histdria jurisprudencial a partir de uma particular concep-
cao da justica, a saber, a concepgio liberal . A conclusio cai de maduro: se a
concepgio liberal da justica ndo for capaz de proporcionar um marco suficien-
te de objetividade para encontrar uma “tnica resposta correta” em cada caso, as
restrigBes  discricionariedade judicial — que se espera que proporcionem o “juizo
de encaixe” e a sua exigéncia de coeréncia — serio vas.

No que segue, tentaremos verificar até que ponto a “leitura moral” dos tex-
tos constitucionais, a partir da concepgio liberal da justica que Dworkin pro-
pde, oferece ao intérprete critérios eficazes para decidir objetivamente o con-
teddo dos direitos fundamentais nos casos concretos 2.

3. A leitura moral da Constituicdo

A exigéncia de coeréncia ou de integridade — e, mais abstratamente, de jus-
tiga — nio ¢ exclusiva da interpretacio constitucional, mas de toda interpreta-
¢do juridica. Todo Juiz deveria interpretar as normas legais e/ou jurispruden-
ciais da drea na qual atua a partir de uma visao tnica do Direito, que possa dar
razdo ndo sé da totalidade das normas que integram a sua 4rea ou campo de
competéncia, mas também do resto do Direito. Isto explica que, a rigor, € ilu-
sério dividir o Direlto entre “casos féceis” e “dificeis” e restringir a criagio juris-
prudencial unicamente aos segundos . Em toda interpretagio — como se expli-
cou mais acima — hd uma dose inevitdvel de criagio.

No entanto, e mesmo sendo isto certo, também ¢é verdade que a margem
de criagdo é maior quando se trata de interpretar cliusulas constitucionais. A

——
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razdo é simples: a linguagem em que estao redigidas estas cldusulas ¢ delibera-
damente abstrata. E a abstragdo deliberada nio pode ter outro fim sendo o de
delegar ao intérprete a determinagio dos conceitos. Em terminologia de Dworkin,
as constituicdes expressam “conceitos” ou “intencdes abstratas”, nio “concep-
¢Bes” ou “intengbes concretas”. E tarefa do juiz, com a ajuda da filosofia poli-
tica, achar a concepgio ou intengio concreta que realize, do modo mais justo e
coerente, o conceito juridico plasmado no texto™.

Pois bem, o que é que, em mm:in:_mr tem que concretizar um Juiz quan-
do interpreta cldusulas constitucionais? E tarefa prépria dos juizes, responderia
Dworkin, definir de quais direitos sio titulares as pessoas concretas que se apre-
sentam frente ao estrado . E é tarefa de um Juiz que interpreta e aplica cldusu-
las constitucionais definir, em particular, quais direitos ou liberdades funda-
mentais a Constituigio reconhece como dimensées de dois valores nucleares, a
saber, a dignidade e a igualdade; que peso tém estes direitos e quais sio as razdes
legitimas para restringi-los, se € que estas existem *. Estas defini¢es, segundo
o que se acaba de dizer, podem ser feitas a partir de diversas concepgdes da jus-
tica, mas, em qualquer caso, o Juiz deve s assegurar de que a sua determinagio
oferece uma justificagdo do conceito interpretado que pode se aplicar coeren-
temente a0 conjunto total da pratica e da histéria constitucional da qual forma
parte .

Esta exigéncia de ajuste requer do Juiz que interprete os conceitos consti-
tucionais a partir do ponto de vista da moral institucionalizada — ou, se se quer,
positivizada — na prdtica constitucional em que ele est4 julgando *. Sabemos
que Hércules reconheceria o significado destes conceitos com um tinico olhar,
o qual lhe permitiria encontrar, a0 mesmo tempo, a solugio mals justa e mais
fiel 1 histéria do Direito Constitucional. No entanto, como também se assina-
lou, Dworkin sabe muito bem que os jufzes de carne e osso néo tém esse poder
contemplativo. Prop8e, entéo, para eles o caminho inverso na busca da solu¢io
correta. Ao invés de ir de fora para dentro, diz Dworkin, tm que ir de dentro
para fora. Ao invés de olhar para todo o Direito com um dnico olhar e, depois,
deduzir a solugio para o caso concreto, os juizes terdo de ir avangando a partir
dos casos mais claros — nos quais os conceitos dos valores protegidos nos direi-
tos em exame mostram-se indiscutivels — e, na seqiiéncia, conceber uma teoria
geral que sirva para dilucidar por que aqueles que conceitualizam de certo modo
os valores controversos valorizam também os valores mais bdsicos reconhecidos
nos direitos em sua totalidade, a saber, a dignidade e a igualdade ®.

Esta argumentagio de dentro para fora é muito menos fastidiosa do que
estas indicagdes sugerem. Por dois motivos. Por um lado, porque, como assina-
la Dworkin, normalmente o Juiz assume como prépria a moralidade institucio-
nalizada, e bastaria, portanto, que consultasse o seu préprio critério moral *.
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Por outro lado, porque Dworkin considera que a moralidade institucionaliza-
da nos sistemas juridicos do Ocidente, a partir da qual os juizes devem definir
o contetido e a hierarquia dos direitos, nio é outra sendo a ética politica libe-
ral”. A coeréncia ou integridade e a conseqiiente restrigao da discricionarieda-
de judicial se logram, segundo isto, quando a histéria constitucional se recons-
tréi a partir de uma visdo particular da justica: a visdo liberal.

Em seu papel de filésofo politico, Dworkin explicou e justificou o libera-
lismo com a mesma insisténcia e continuidade com que criticou o positivismo
em seu papel de filésofo juridico. E o fez de maneira fiel  sua concepgio holis-
tica do mundo juridico-politico, nio somente em trabalhos de filosofia politi-
ca, mas também nas préprias obras em que tratou do problema juridico *. Dentre
todas as notas que poderiam caracterizar uma concepgio da justiga como libe-
ral, Dworkin entende que a mais definidora é a de “igualdade”. Uma concep-
¢io da justia liberal legitimard um programa politico ou uma prdtica juridica,
dird Dworkin, unicamente quando tratar todos os cidadios com igual conside-
ragio e respeito ¥. Pois bem: em que consiste tratar cada cidadio com conside-
raco e respeito e a todos com igual consideracio e respeito? Quais exigéncias
préticas — quais regras, se se quer — constituem uma aplicago fiel deste princi-
pio abstrato?

As formas possiveis de concretizar este principio genérico sdo variadas. Mas,
o que sem dvida exige uma concepgio liberal da justica, a juizo de Dworkin,
é o reconhecimento do principio politico de nnmwoammv:m&wmo, segundo o qual
o governo tem o poder e o dever de animar os individuos a que — reflexiva e
livcemente — decidam qual ¢ o valor que concedem 2 vida humana globalmen-
te considerada; mas tal concep¢io nio tem o poder de impor um ponto de vista
especial acerca de como e do porqué a vida humana ¢ sagrada .

Ainda que este principio politico de responsabilidade requeira, por parte
do governo, uma certa neutralidade ética em seu atuar, nio é, em si mesmo, eti-
camente neutro nem pretende sé-lo #'. Pressupbe, pelo contrdrio, uma determi-
nada concepgio acerca do bem ético ou daquilo que faz de uma vida uma vida
boa. Dworkin denomina esta concepgio “liberalismo ético”. No que aqui inte-
ressa, o liberalismo ético prescreve que uma vida é boa quando é vivida com
“integridade”; e uma vida é vivida com “integridade” quando «& uma vida vivi-
da com a conviccio de que, em seus tragos centrais, é uma vida apropriada para
alguém» “. Em palavras de Dworkin, «a integridade ética converte a fusio de
convicgio e vida num parimetro do éxito ético, e estipula que uma vida que
nio logre nunca este tipo de integridade nio pode ser criticamente melhor para
alguém do que uma vida que o logre» *

A unidade entre as diversas interpretagdes dos principios que reconhecem
direitos fundamentais e, em particular, dos conceitos de dignidade e de igual-
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dade se logra, nesta inteligéncia, quando tais principios e conceitos se compreen-
dem como emanagBes ou concregdes de um tnico e mesmo principio de justi-
ca: a saber, o principio segundo o qual o poder publico deve situar em pé de
igualdade os projetos vitais dos cidaddos — independentemente de seu conte(i-
do —, enquanto assumidos com convicgdo *.

Se a convicgio ou integridade ética € o tinico critério de determinagio de
liberdades ou de direitos fundamentais, tanto o catdlogo de direitos como a
extensio de cada direito em particular sio ilimitados, na medida em que a con-
viccdo ndo exclui, @ priori, nenhum ato ou caregoria de atos. Dworkin ndo deixa
de perceber o risco de conflito inerente a esta vocagio expansiva do principio
politico de responsabilidade. Em Os direitos levados a sério — que talvez seja o
trabalho em que se deteve mais extensamente no problema do conteddo e do
alcance dos direitos — manifesta a necessidade de recorrer a algum tipo de con-
tengio na definigio judicial dos exercicios da liberdade que, projetados sobre o
plano politico, podem ser reconhecidos como direitos fundamentais .

Porém, Dworkin adverte também que esta contengio nio pode emanar de
uma orientagio inerente 20s projetos vitais pessoais que, no liberalismo ético,
excluem, por definigdo, uma teleologia alheia  intencionalidade do agente.
Delega, entio, a enumeragio das liberdades ou direitos fundamentais ao con-
senso ético imperante em cada sociedade concreta, reservando para a filosofia
politica a demarcagio do espectro dentro do qual este consenso — se pretende
legitimidade — pode atuar. Neste sentido, introduz a sua j4 cldssica distingéo
entre argumentos de principio — orientados a justificar as restrigbes 2 liberdade
que s3o necessdrias para proteger exercicios de liberdade concorrentes — e argu-
mentos politicos — que justificam as restri¢Bes A liberdade que sdo necessdrias
para alcangar objetivos politicos globais. Sobre esta base, os direitos fundamen-
tais sio compreendidos como espagos de liberdade imunes a qualquer ingerén-
cia do governo que nio se ajusta ao seguinte critério geral de restrigdo da liber-
dade: sempre ¢ legitimo restringir a liberdade por argumentos de principio, ou
seja, de maneira a proteger liberdades individuais de terceiros. Os argumentos
politicos, pelo contrdrio, sdo aceirdveis com fortes condicionamentos %,

Dworkin distingue, nesta linha, «preferéncias pessoais» de «preferéncias
externas». As primeiras enunciam preferéncias do individuo relativas a bens ou
oportunidades que deseja para si; as segundas, por sua vez, sio preferéncias do
individuo relativas a que determinados bens ou oportunidades sejam ou nio
atribuidos a outras pessoas. A busca de objetivos politicos hd de servir de justi-
ficagdo para as restri¢Bes da liberdade unicamente quando apontar a realizar o
maior nimero de preferéncias pessoais, mas nio de preferéncias externas. Nesta
.mesma linha, Dworkin diz que a ética politica liberal protege as convicges “em
primeira pessoa’, nio em “terceira pessoa”, de forma tal que uma convicgio acer-
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ca do que alguém quer para si, que se manifeste indissocidvel do que alguém
quer para os outros, é uma convicgio nio ampardvel pelo Direito ¥

Em sintese, o que hd de se verificar em cada caso é se a tnica justificagdo
plausivel para um esquema de regulagio da liberdade ¢ a desaprovagio de um
estilo de vida ¢ o propésito de mudar eticamente o sujeito atuante ou de salva-
guardar a ética comunitéria. Salvando esta hipétese, ndo h4 limites para a pro-
mogio das preferéncias pessoais da maioria, inclusive se estas supdem a restri-
¢do da liberdade de terceiros #. Os direitos fundamentais entendem-se, nesta
ordem de idéias, como recantos de liberdade frente a ilegitimos embates de
maiorias dispostas a fazer valer suas “preferéncias externas”. Assim sendo, a lista
de liberdade bsicas que um Juiz pode entender como compreendidas ou abar-
cadas pelos conceitos constitucionais que reconhecem direitos nio é taxativa
nem estdvel na igualdade liberal. O estdvel e taxativo sio, na verdade, as razées
legitimas e ilegitimas para restringir a liberdade em geral, de cuja aplicagio resul-
tard uma lista particular de direitos fundamentais para as diferentes sociedades
achegadas 4 igualdade liberal. A lista surgird, em especial, da classe de preferén-
cias externas contra as quais houver de se resguardar a igualdade de considera-
¢ao e de respeito no processo democritico ¥,

Uma vez definido um espaco de liberdade como direito fundamental, as
razGes para restringir esta zona especialmente protegida se delimitam ainda mais.
Dworkin explica, nesta linha, que os tinicos motivos que, a partir da igualdade
liberal, legitimam a restrigdo dos direitos fundamentais sio o resguardo dos direi-
tos concorrentes de terceiros ou evitar uma catdstrofe piiblica. Deixando de lado,
por agora, o caso das catdstrofes piblicas, Dworkin esclarece, com especial refe-
réncia ao caso de exercicios concorrentes de direitos que, para optar pela restri-
¢do da liberdade reconhecida num direito nao basta que exista risco para outros
direitos “de forma conjetural ou marginal”, mas que o risco deve ser “claro ¢
substancial” *. Em segundo lugar, sustenta que, uma vez verificado o risco “claro
e substancial” que o exercicio de um direito provoca sobre o exercicio dos direi-
tos de um terceiro, a determinagio da prevaléncia de um direito sobre outro
deveria refletir a ordem hierdrquica existente entre ambos:

Se o governo faz a opgdo adequada e protege o
direito mais importante a custas do que tem menos
importincia, entdo nio debilitou nem desvalori-
zou a nogio do que é um direito; coisa que, pelo
contririo, teria feito se tivesse deixado de prote-
ger o mais importante dos dois >
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4. Dificuldades na aplicagio prdtica de uma
leitura moral “liberal” da Constituicio

Aplicando ao caso hipotético dos estrangeiros a proposta de uma leitura
moral liberal da Constituicio, o nosso Juiz deve ler os conceitos abstratos da
cldusula constitucional {“todo cidadio tem direito & vida. O Estado implemen-
tar4 as agbes que forem necessarias para preservé-la contra agressdes ilegitimas”)
a partir da moral institucionalizada em sua prética juridica. A moral institucio-
nalizada lhe d4 ferramentas conceituais suficientes para decidir, como questio
inicial, se o termo “cidaddos” é extensive] ou nio aos estrangeiros, tendo em
conta as finalidades globais da pratica. Dado que, no nosso exemplo, esse Juiz
pertence 4 cultura politica ocidentral, a moralidade institucionalizada nio € sendo
a do liberalismo ético e politico, € as finalidades globais que devem dar-lhe luz
para decidir aquela questdo inicial s36 a protecio e a garantia da dignidade e da
igualdade de “todo ser humano”, entendidas ambas em clave liberal. Isto, final-
mente, se traduz na obrigagio judicial de verificar que os sujeitos concretos que
se apresentam frente ao estrado néo sdo vitimas da imposicio de Eomﬁm:nmwm
externas e que nio pretendem, por sua vez, impor aos outros as suas préprias
preferéncias externas.

Desse modo, o nosso Juiz, muito provavelmente, comegars o raciocinio do
seguinte modo: nem todo exercicio da liberdade se encontra ».Svm:m&o pelos
direitos fundamentais, por maior que seja a convicgio com que Isto seja susten-
tado, mas, sim, aqueles exercicios que podem terminar por ser o alvo de ilegi-
timas preferéncias externas. O que se deve examinar, portanto, € se as preten-
s6es dos estrangeiros podem compreender-se como reclamos de um espago de
liberdade frente a ilegitimas preferéncias externas — neste caso, por parte dos
agressores *. A resposta aparentemente 6bvia, a estas alturas, é “sim”: as agres-
sbes dos nacionais n3o se podem compreender sendo como a ilegitima preten-
sdo de impor “preferéncias externas”. Mas esta solugdo € passivel de, a0 menos,
trés classes de objegbes: uma objecdo conceitual, uma epistémica e uma de coe-
réncia moral.

4.1. Objecdo conceitual & leitura moral da Constituicio

A objecdo conceitual pode ser resumida do seguinte modo: toda preferén-
cia pessoal traz aparelhada alguma preferéncia externa. Mesmo a preferéncia por
escolher aquilo em que se quer pensar — que, em aparéncia, carece de qualquer
transcendéncia sobre o exercicio da liberdade alheia ~ requer desde condicées
puramente fisicas, como, por exemplo, a de que os terceiros nio estorvem-com
ruidos inoportunos, até condigses morais, como a obrigagio de quem tem o
poder e/ou o dever de informar de fazé-lo com veracidade e responsabilidade.
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Nio se trata sendo da j4 notdria correlagio entre direitos e deveres. Dworkin
nio ¢ de todo alheio a esta dificuldade, e a resolve do seguinte modo: quando ¢
obscura a determinagio do tipo de preferéncia que d4 razio de uma restricio
liberdade, é preciso eliminar mentalmente as eventuais preferéncias externas e
verificar se, com esta eliminacio, ainda assim se mant&m as razdes para restrin-
gir as liberdades individuais *.

Desta forma, o que um juiz liberal deveria verificar no caso seria se as pre-
tensdes dos nacionais de agredir os estrangeiros poderiam ou nio ser compreen-
didas como dimensdes de preferéncias pessoais, uma vez que seriam tachadas
como ilegitimas motivagdes, tais como a desaprovagio estética ou moral do esti-
lo de vida dos estrangeiros. No entanto, assim como n3o h4 preferéncias pura-
mernte pessoais, tampouco hd preferéncias puramente externas. Os nacionais
xenéfobos do nosso caso poderiam argiiir que as suas pretensdes nio pressupo-
riam desprezo algum para com o modelo de vida dos estrangeiros. Tratar-se-ia,
simplesmente, das condigdes para exercer suas préprias preferéncias pessoais,
amparadas, por sua vez, por direitos. A sua liberdade de educagio exigiria a
auséncia de estrangeiros nos colégios de seus filhos; a sua liberdade religiosa exi-
giria 0 mesmo; a sua liberdade de trabalho ver-se-ia injustamente restringida
pela intensificacio da competigio etc.

A inevitdvel confluéncia de preferéncias externas e internas determina a insu-
ficiéncia desta distingio como parimetro exclusivo para a avaliagdo da validade
elou legitimidade de uma pretensio juridica. Esté claro que, na medida em que
uma preferéncia pessoal nio atinja os direitos fundamentais de terceiros, sua res-
tricio devém ilegitima. Isto estd claro para o liberalismo e para qualquer tradi-
¢do que se apresente como fespeitadora do direito fundamental de todo ser huma-
no a gozar de um legftimo espago de liberdade para tomar decisGes que forjam
o seu préprio destino moral *. O que nio estd tio claro é que a “afetacio dos
direitos de terceiros” ou da liberdade de terceiros possa operar como critério tinico
para a demarcagio desse espago de liberdade, porquanto ndo ¢ possivel distin-
guir conceitualmente nenhum ato humano absolutamente imanente. Se todo
atuar gera exigéncias de abstengio, a classificagio entre pretensges legitimas e ile-
gitimas terd de incorporar, necessariamente, um parimetro suplementar que per-
mita distinguir, dentre as “preferéncias externas”, quais sdo legftimas e quais nio.
Mas este passo estd vedado para a igualdade liberal: se as liberdades se resumem
na liberdade fundamental de outorgar sentido i prépria vida  partir do tnico e
excludente pardmetro da convicgio, qualquer orientagso que se imprimir aos
direitos fundamentais ou 4s liberdades bésicas a partir de parimetros externos ao
universo axiolégico individual devir injustificada.

Como € quase 6bvio a estas alturas, esta dificuldade conceitual na propos-
ta de Dworkin nio se detém na demarcagio de quais exercicios da liberdade sio
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direitos e quais ndo, mas, sim, continua — e se agrava — na definicio de qual exer-
cicio das liberdades reconhecidas como direitos deve prevalecer perante uma
concorréncia de exercicios contrapostos. Supondo que a pretensio dos nacio-
nais de excluir os estrangeiros — quando nio a de atacé-los — fosse conceituali-
zada pelo Juiz, no caso, como uma manifestagio de um direito mcamwanwzﬁmr
ele deveria comparar direitos dos nacionais com os direitos dos estrangeiros e
dar prevaléncia ao mais importante. Nesta linha, Dworkin insistiu que na com-
paragio relativa dos diferentes tipos de restrigbes sobre a liberdade nio h4 que
se medir tanto o quanto de liberdade se restringe em cada caso, mas quais valo-
res ou interesses estio em jogo™. A prevaléncia deveria ser outorgada pois, ao
exercicio dos direitos que maior relagio manifestar com os valores concretos
amparados pelos principios constitucionais em jogo e, em tltima instdncia, com
os valores bésicos que sustentam todos os direitos, a saber, a dignidade e a igual-

dade *.

J4 se viu que os jufzes atribuem sentido a estes conceitos abstratos a partir
do liberalismo ético e politico que, numa democracia constitucional, se identi-
fica ~ ou, a0 menos, deveria se identificar — com a moralidade institucional.
Pois bem, o que caracteriza o modelo ético liberal ¢, precisamente, a formalida-
de ou abstragio dos valores que articula. Este modelo, com efeito, abstém-se
deliberadamente de propor uma concepgao particular do valor da vida huma-
na e dos restantes valores que 2 tornam digna de ser vivida. Limirta-se, em vez
disso, a delegar s pessoas concretas a defini¢do do que é uma vida valiosa e do
que & valioso para a vida, exigindo unicamente que esta defini¢do tenha o selo
da convicgio. Esta abstragio possui a virtude de permitir que, ao menos prima
facie, qualquer projeto vital possa ver-se representado no projeto comunitirio
e, pela mesma razdo, possa receber um reconhecimento juridico. Mas a vircude
étambém o defeito: se todos os projetos de vida sio juridicamente valiosos, ndo
h4 critério para optar por um ou por outro nas eventuais ¢ inevitdveis confron-
tagBes que possam surgir em seus respectivos desenvolvimentos priticos. Se os
valores ou interesses nio tém um contetido material comum que os faga inteli-
giveis a partir de forz dos projetos de vida enfrentados, entdo nio hd modo de
estabelecer comparagio alguma entre eles. Voltando a0 nosso exemplo, & luz do
principio de integridade ética, tio valiosas seriam as convicgbes dos estrangei-
ros de que as suas vidas tém um valor ético e jurfdico como as convicgbes dos
nacionais de que os estrangeiros nio estio incluidos no projeto comunitdrio e
que carecem, portanto, de qualquer direito a receber protegio estaral.

Dworkin poderia responder que, no caso que aqui analisamos, o seu mode-
lo seria eficaz por duas razdes: (i) a agressio 20s estrangeiros seria mais custosa
para a sua liberdade de independéncia do que a restrigio s liberdades dos nacio-
nais; e (i) nesta mesma linha, que uma preferéncia pessoal nunca inclui a pre-
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feréncia por eliminar a existéncia ou a presenca de outra. Mas, uma vez mais,
Dworkin poderia rebater com estes argumentos tio somencte se acrescentasse &

convicgio um elemento material ou substantivo na determinagio da legitimi-
dade e da juridicidade dos interesses.

Em relagio ao primeiro argumento, o “custo” de uma restricio sobre a liber-
dade de independéncia s6 se pode avaliar a partir do parimetro de quem exer-
ce esta liberdade: qualquer avaliagdo externa serd uma impostagio, se o que defi-
nir a liberdade de independéncia for a convicgio de quem a exerce. A partir
desta perspectiva, comparar custos para as liberdades de independéncia con-
frontadas é tio absurdo como comparar peras com magis. Em segundo lugar —
e com relagdo i ilegitimidade das preferéncias que incluem a eliminagio ou a
exclusio de outros —, se poderia acordar que, nesta hipdtese, tratar-se-ia de uma
preferéncia externa especialmente custosa: o seu custo é o da eliminagio total
das preferéncias pessoais (e externas) de outro sujeito, e nio meramente a sua
restrigia. Isto € certo, e poderia ser talvez um argumento relativamente bem
sucedido para resolver o nosso caso se nio fosse pelo seguinte: este raciocinio
pressupde que as pretensdes enfrentadas correspondem a “pessoas”, juridica-
mente falando. No entanto, o que havia que se resolver no caso seria, precisa-
mente, se Os estrangeiros seriam ou nio pessoas do ponto de vista constitucio-
nal; se serilam ou nio titulares de direitos constitucionais, comegando pelo direi-
1o 2 vida.

Supondo que a histéria constitucional da qual formasse parte o Juiz “encai-
xasse” tanto com uma opgio excludente como com uma opgio includente da
personalidade dos estrangeiros, deveria o Juiz buscar a solugdo, uma vez mais,
no liberalismo ético. Pois bem, o liberalismo ético dispse, neste sentido, um
principio que seria especialmente relevante no caso: o principio ético de igual-

dade.

@y

Pelo principio de igualdade, o liberalismo ético prescreve que “é importan-
te, de um ponto de vista objetivo, que as vidas humanas sejam um éxito e néo
um desperdicio; e isto ¢ igualmente importante, desde este ponto de vista obje-
tivo, para cada vida humana” 7. Assim lido, este principio levaria o nosso Juiz
4 conclusio de que o reclamo dos nacionais, na medida em que nio parecesse
compativel com este principio de igualdade, seria ilegitimo. Contrario sensu, o
reclamo dos estrangeiros de obter protegio frente is agressGes dos nacionais seria
legitimo e juridicamente vdlido. . -

No entanto, o principio ético liberal de igualdade, diz Dworkin, nio supée
que “os seres humanos sejam 0 mesmo ou iguais em nada: nem que sejam igual-
mente racionais ou bons, ou que as vidas que créem sejam igualmente valiosas.
A igualdade n3o se refere a uma propriedade das pessoas, mas 2 importincia de
que as suas vidas cheguem a ser algo ao invés de serem desperdicadas” *. O prin-
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cipio ético liberal de igualdade ndo ¢ um principio ontolégico, que pde em pé
de igualdade toda vida humana pelo tnico fato de ser “vida humana”, mas um
principio moral desarraigado de qualquer consideragdo ontolégica acerca do
que o homem é. A pergunta essencial para o nosso caso, parece claro, é qual é
o alcance deste principio: aplica-se a toda vida humana ou se aplica s6 a algu-
mas. Hd algum parimetro que permite medir externamente quais vidas tém
alguma possibilidade de chegar a “ser algo” e quais ndo?

As respostas que Dworkin oferece a estas perguntas sio, respectivamente,
“hio” e “sim”. O principio ético liberal de igualdade ndo é universal: nem toda
vida humana ¢ igualmente valiosa a outra, porque — ¢ aqui o “sim” & segunda
pergunta faz a sua aparigio — nem toda vida humana pode chegar a ser “algo”;
ou, entio, porque algumas vidas sdo “mais algo” do que outras. Assim, a vida
de uma pessoa nascida ¢ mais valiosa do que a de uma nio nascida, porque a
vida da primeira contém uma dose mais forte de “investimento pessoal” e a vida
de uma pessoa que perdeu a sua capacidade de desenvolver “algo” é menos valio-
sa do que a de quem continua em caminho firme em diregio 2 sua meta . Esta
interpretagio do principio ético liberal de igualdade é, a juizo de Dworkin, a
mais fiel ao seu fundamento, o consenso politico ocidental. Nas democracias
ocidentais, dirta Dworkin, hd um estendido consenso em torno de uma con-
cepgio da justiga liberal, e este consenso se explica ou se justifica em relago a
outro consenso, um consenso subjacente, que nao é 130 explicito, mas que estd
igualmente estendido: o consenso em torno do principio limitado de igualda-
de e do liberalismo ético em geral.

Dessa maneira, o juizo de “ajuste” — pelo qual qualquer Juiz deve restrin-
gir a sua discricionariedade, aj ustando a interpretago criativa as peculiaridades
da prética da qual participa ~ ¢, na verdade, bifronte: é um juizo de ajuste & his-
téria da prética e é um juizo de ajuste ao consenso ético que subjaz a tal préti-
ca moral. No nosso caso, isto se traduziria na obrigagao do Juiz de optar pot
uma interpretagio restritiva ou analégica do direito fundamental & vida dos
“cidadsos”, atendendo a0 principio ético liberal de igualdade. E este principio,
por sua vez, deveria ser interpretado 4 luz das convicgdes que conformam o con-
senso ético em que se insere tal principio.

Dworkin, muito Eeﬁ:inasanV afirmaria, sem hesitacio alguma, que o
consenso ético liberal inclui os estrangeiros no principio limitado de igualda-
de; mesmo quando, como se viu, também dissesse que 0 préprio consenso ético
liberal exclui os sujeitos por nascer ou aqueles que perderam irreversivelmente
o uso de suas faculdades mentais e volitivas. Porém, o certo é que quaisquet des-
tas duas afirmacdes sio interpretagdes dos principios éticos liberais, tdo sujeitas
% controvérsia como as interpretagdes das cldusulas constitucionais e dos fins
globais da prdtica em que se inserem.

@ljetividade nw intenpreta cao judicial e objetivida de na moral.

4.2. Objegies epistemoldgica e politica & leitura
moral da constituicdo

O recurso ao consenso ético € politico como fundamento tltimo do libe-
ralismo politico e ético é a ponte para as outras duas dificuldades apontadas na
leitura moral liberal da Constituigio, a saber, a dificuldade epistémica € 2 de
coeréncia moral. Comegando pela primeira, Dworkin pretende delimitara dis-
cri¢ao judicial na interpretagio de normas constitucionais ajustando-a s pecu-
liaridades da pratica. Esse ajuste exige, numa democracia constitucional ociden-
tal, que se leia a pratica a partir de uma moralidade ou ética “liberal”. A mora-
lidade ou ética liberal, por sua vez, exige que se seja fiel a um consenso muito
abstrato e, supostamente, também muito estendido. Mas a fidelidade a este con-
senso abre novamente um sem-fim de possibilidades interpretativas, nio sujei-
tas, desta vez, ao juizo de ajuste algum. Mais: abre um nimero de possibilida-
des interpretativas muito mais amplo do que as que abriam as cldusulas consti-
tucionais, por duas razdes.

Em primeiro lugar, porque nio se vé de que maneira podem ser identifi-
cadas as conviccbes que compdem o consenso €tico que atua COMO Marco da
discricdo judicial. Dworkin faz um esforgo louvével para distinguir entre dife-
rentes tipos de posigGes éticas e cré conseguir isolar as “convicgbes” das meras
repetigdes automdticas ou preconceitos ©. No entanto, mesmo supondo que
isto fosse possivel para casos particulares, fica por demonstrar-se — coisa que
Dworkin nio faz — de que modo se pode estender ao conjunto da sociedade esta
discriminacio entre as convicgdes e as demais posigdes éticas. Em segundo lugar,
porque, mesmo supondo que este isolamento das convicgbes consensuadas fosse
possivel e, ademais, comprovivel com algum grau de objetividade, ainda seria
preciso dar-lhes um sentido ou alcance de algum modo tnico, que sirva para
objetivar as decisdes judiciais que se apbiam nesses consensos de convicgio.

Na verdade, Dworkin é perfeitamente consciente desta segunda dificulda-
de, e recorre a um remédio circular: a unidade do consenso que estd na base do
liberalismo ético nio se “encontra” af fora, como tampouco se encontrava “af
fora” a “coeréncia” interna as praticas juridicas. Ndo se trata de ir realizando
enquetes, mas de selecionar, dentre as convicgdes que se supde serem objeto de
consenso, aquelas que servem para “construir’ uma ética internamente coeren-
te e aquelas que servem de fundamento aos princfpios politico-liberats, em par-
ticular ao principio politico de responsabilidade e/ou tolerincia:

[A] continuidade {...] tenta construir 0 que pode-
rfamos chamar uma ética liberal — intuigdes e con-
vicgBes acerca do cardter e dos fins da vida huma-
na que parecem particularmente articuldveis com
os principios politicos liberais @
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Mas, entio, voltemos ao ponto de partida. O Juiz do nosso caso ndo pode-
ria atribuir sentido aos principios constitucionais exclusivamente a partir da
pratica constitucional. Deveria, pois, recorrer ética institucionalizada. A ética
institucionalizada — a ética liberal — postula 2 igualdade de alguns seres huma-
nos, nio de todos, e womn:_» como fundamento desta wm:»_n_»&n o consenso de
conviccdo. Haveria, pois, de interpretar este consenso de conviccio com o fim
de estipular se os estrangeiros estariam ou nio incluidos na igualdade liberal;
porém, o consenso abre mais alternativas interpretativas do que as que se supu-
nha que tinha que fechar. Para delimitar esta margem de interpretagio, volte-
mos, portanto, a0 liberalismo politico, sobre a base do qual se “construiram’ o
liberalismo ético € o seu principio limitado de igualdade, com uma fé cega —e
injustificada — em que esta construcio fora fiel a0 consenso de convicgio. O
liberalismo politico, porém, nio diz mais do que o seguinte: “respeitar a digni-
dade e a igualdade ¢ por em pé de igualdade os projetos vitais assumidos com
convicgio”. Uma vez mais: convicgao de quem? De todos? De alguns? Seade
alguns, de quais pessoas? Por outro lado, de que modo sopesar projetos pessoais
assumidos com convicgio, mas mutuamente incompativeis? Quais convicgoes
nos guiario neste contrapeso?

Em sintese — e recapitulando —, se um Juiz liberal pretender alguma obje-
cividade em suas decises, deverd ser capaz de “ler” e interpretar objetivamente
tanto a classe de preferéncias que dio origem as pretensdes juridicas ou legais
em jogo como, mais wno?:mpan:nm. o consenso moral e politico que d4 sen-
tido e alcance aos principios de justi¢a que regem a sua atuacio. Em razdo do
ptimeiro, o intérprete deveri ser capaz de identificar classificar as motivagbes
psicolégicas que impulsionam um setor social a pretender a restricdo legal ou
judicial liberais e o sentido ou alcance que esse mesmo consenso lhes imprime.
Pois se os principios ndo valem por uma evidéncia epistemolégica prépria nem
pela sua relagdo com uma realidade ontoldgica prévia, o seu valor, o seu senti-
do e o seu alcance sé poderio ser determinados a0 se indagar as razdes do con-
senso. Nio as razoes objetivas, que ndo existem, masas razbes que cada parti-
cipante do consenso entender como vélidas.

Tanto a discriminagio entre preferéncias externas e internas como a defi-
nigio do alcance e sentido dos principios éticos liberais supbem, em sintese, 0
mesmo esforco de interpretagio psicoldgica que Dworkin tio brilhantemente
tachou de WB_uSﬁ._nmEnr em seu debate com os “originalistas” . As mesmas razdes
que Dworkin oferece para rejeitar a objetividade e/ou fiabilidade dos métodos
de interpretagio que indagam as intengdes do legislador se aplicam, com maior
razdo, As indagacio de motivagdes coletivas ndo plasmadas em documento algum.

Cabe, por dltimo, apontar uma aporia que se pde especialmente em evi-
déncia no caso imagindrio que aqui analisamos, e que pode se resumnir na seguin-
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te afirmaciio: a ineficdcia da igualdade liberal para se distinguir do utilitarismo.
Em particular, para se distinguir do utilitarismo no tocante ao cardter inegocia-
vel da pessoa e dos seus direitos.

J4 foi visto o fundamento moral e politico que explica a rejeigio 2 ilegiti-
ma imposigao de preferéncias externas na igualdade liberal: a justica exige tra-
tar com consideracio e respeito todo ser humano e com igual consideragio e
respeito os homens entre si. A igual consideragdo e respeito se traduzem — den-
tro de uma ética individual e politica liberal — no tratamento eqiiitativo das con-
vicgbes éticas, independentemente de qual seja o contetido das mesmas. Mas,
se isto € assim, se efetivamente a convicgao abstratamente considerada é o que
torna digno de respeito um modelo de vida ou uma condura, entio pouco impor-
ta o motivo pelo qual se restringe coativamente o seu desenvolvimento prdtico:
em qualquer caso, estar-se-ia atingindo a dignidade — e, portanto, se estaria
mediatizando a pessoa — de quem pretende plasmar um modelo de vida assu-
mido com convicgio.

Esta primeira formulagio da dificuldade de coeréncia moral ¢, na verdade,
mais teérica do que prética. E claro que toda decisio politica e juridica atinge
necessariamente a liberdade individual, e é claro também que resulta impossi-
vel justificar essas restrigdes a liberdade perante cada uma das multiplas e diver-
sas concepgdes éticas que integram um pablico pluralista. O problema do libe-
ralismo ético nio é tanto que esta wcmamnmmmo nio ¢ _uOmm?mr mas sim que, com
ela, confunde o respeito 2 dignidade da pessoa.

A dificuldade de coeréncia moral é, pelo contrario, mais prética do que te6-
rica, uma vez que se atende ao fato de que os juizes s6 encontram legitimidade
emn suas decisbes quando sio fiéis ao consenso ético majoritirio — que Dworkin
denomina “liberalismo ético” — no momento de validar ou invalidar pretenses
juridicas. Pois se isto é assim, se a maior ou menor extensio do consenso deter-
mina, efetivamente, a correigdo das decisbes éticas, politicas e juridicas, entdo
pouco terd feito o liberalismo para resguardar as pessoas que esperam das deci-
sbes juridicas um freio frente aos abusos das maiorias.

Dworkin no é alheio a estas dificuldades. Aceita que os embates digni-
dade sio inevitdveis no modelo liberal e se satisfaz, entdo, com restringir, do
maior modo possivel, esses embates, delimitando as razdes para legitim4-los:

Poder-se-ia demonstrar que se o direito fosse defi-
nido dessa maneira, entdo nao se incrementaria,
simplesmente, o custo social, mas que esse incre-
mento seria de uma magnitude grande o bastan-
te para justificar qualquer ataque dignidade ou
1 igualdade que pudesse significar .

Fsta sorte de confissio de impoténcia frente a uma dinimica politica uti-
litarista €, uma vez mais, o resultado das deficiéncias do préprio modelo ético

e
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e politico liberal, em especial da ambiciosa — mas custosa e desnecessiria — pre-
tensio de reduzir a dignidade humana i capacidade de autonormar-se etica-
mente %.

5. As raizes da discrigdo irrestrita

Na discussio acerca da objetividade ou discricionariedade irrestrita da inter-
pretagio em geral e da interpretacio constitucional em particular, podem ser dis-
tinguidos, pelo menos, dois niveis de andlise: um descritivo e outro prescritivo.
No primeiro nivel, tentar-se-ia responder a perguntas do tipo: o que fazem os
juizes quando interpretam e aplicam normas juridicas a casos particulares? Aplicam
mecanicamente mandatos preexistentes ou recriam esses mandatos a partir de
um universo axiolégico préprio? No segundo nivel, tentar-se-ia responder a per-
guntas tais como: o que deveriam fazer os juizes quando interpretam e aplicam
normas juridicas a casos particulares? Deveriam tentar ser 0 mais fiéis possivel 2
vontade do legislador — supondo que isto fosse possivel — ou deveriam aspirar a
uma justia concebida a partir de um universo axiolégico préprio?

Evidentemente, as respostas a um e a outro grupo de perguntas se condi-
cionam mutuamente. Se, efetivamente, é momm?n_ que os juizes mw:nzna nor-
mas mecanicamente, entdo serd possivel sugerir que essa possibilidade ¢, ade-
rmais, um dever. Se, pelo contririo, se sustenta que a aplicagio mecinica é irrea-
lizdvel, porque toda interpretago supde uma dose inevitivel de criagdo, entdo
os juizes ndo podem ser obrigados ao impossivel. Poder-se-lhes-4 prescrever que
delimitem a margem de criagao, mas, em nenhum caso, que a eliminem. Esta
interdependéncia explica o fato de que ndo poucas descri¢es do labor judicial
sup&em um ponto de partida prescritivo. Em alguns casos, descreve-se o que
faz o juiz a partir de um olhar ideal do que deveria fazer para que o mundo juri-
dico se amoldasse a uma concepgio politica da justica, na qual a separagdo abso-
luta dos poderes é uma condigio da sua legitimidade . Em outros, as razdes
desta confusio entre descrigio e prescrigio € puramente metodoldgica: preten-
de-se uma ciéncia do Direito “pura’, nio contaminada por valoragbes e, para
tanto, dever-se-4 afirmar que & possivel identificar o objeto da ciéncia “pura” (a
norma vdlida) de um modo avalorativo %.

Na primeira parte deste trabatho, expuscram-se as razbes que Dworkin ofe-
rece para optar por uma descrigio do labor judicial como uma tarefa “criativa’.
Dworkin nio esconde que a sua descrigdo encerra alguma dose de prescrigio,
mas, de todas as formas, oferece razdes de peso —a nosso juizo — para que a pti-
meira seja defensével por si mesma e independentemente da segunda.

Com efeito, como tio lucidamente assinala Dworkin, o Direito é uma pri-
tica mediatizada pela linguagem, e a linguagem ¢ um instrumento simbdlico.
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A linguagem nio ¢ a realidade significada, mas o signo de uma realidade que,
por sua vez, ndo estd “dada’, nio é fisica nem, portanto, empiricamente verifi-

cavel, mas mental: é uma prescrigio humana. E tanto a linguagem que simbo-
liza a prescrigio como 2 prescrigio mesma so o produto de uma obra coletiva,
na qual intervém diversos atores, cujos fins ou propésitos criativos s6 podem
coincidir quando so avaliados em um alto nivel de abstragdo. A criagio cole-
tiva, tanto da prescrigio significada como da linguagem significante, explica —
a nosso jufzo — com muita solidez que a prdtica que denominamos “Direito” é,
essencialmente, interpretativa. E que a interpretagio em que consiste 0 Direito
ndo pode ser uma mera repetigio de dados preexistentes, mas uma reelabora-
¢io coletiva continua de uma realidade essencialmente dinimica.

Pois bem: h4 ou pode haver uma diregio estével para essa realidade dina-
mica que denominamos “Direito”? Se ndo houvesse, a criagéo careceria de sen-
tido, como qualquer prdtica humana, individual ou coletiva. Se nio pudésse-
mos identificar fins ou propésitos razodveis por si mesmos para o Direito, este
seria uma prtica ndo razodvel, como n3o razodvel ¢ o agir individual que ndo
pode ser vinculado com algum fim ou que s6 pode ser vinculado com fins absur-
dos. Dworkin nio quer, no entanto, aceitar esta simples conclusdo: os fins do
Direito também devem ser dinimicos — a seu juizo — e, sobretudo, alheios a
qualquer valoragio ética que prescinde do fato de que esses fins sdo queridos
pelos participantes da pratica que denominamos “Direito”.

Dworkin ndo nega que aqueles que participam do Direito tenham fins.
Nio s6 nfio o nega como o destaca uma e outra vez ao assinalar o cardter inevi-
tavelmente criativo de qualquer interpretagio: quer scja da interpretagio de uma
norma particular, quer seja da interpretagdo do que o Direito € como prdtica
globalmente considerada. Em qualquer interpretagio — repete Dworkin até a
saciedade — hé fins que guiam o juizo do intérprete e fins que nio estéo propria-
mente “dentro” da pritica. O que Dworkin nio aceita é que esses fins, uma vez
mais, possam ser considerados eticamente valiosos ou nio valiosos desde um
olhar de alguma forma externo A prética. E esta negacao tem um custo alto para
a sua grande obsess3o: a obsessao de dotar o Direito de razoabilidade, excluin-
do a tao temida “discricionariedade irrestrita’.

Vejamo-lo um pouco mais detidamente. A garantia da objetividade ou dis-
cricionariedade “restrita” no Direito radicaria, mais do que no préprio Direito,
na moralidade a partir da qual o intérprete recriasse as exigéncias da prética juri-
dica. A primeira condigio para que esta moralidade garanta objetividade ao
Direito é que aspire 2 lé-lo como uma prética unitdria, coerente ou {ntegra.
Embora isto parega uma redundéncia, hd muito mérito em Dworkin ao assina-
lar que a coeréncia nio € interna ao Direito, mas que é uma opgao do intéspre-
te. Com isto, Dworkin pode se diferenciar do positivismo novecentista, que cria
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cegamente nuMa sistematicidade do Direito tio conatural como perfeita. A sis-
cematicidade ou integridade do Direito néo é uma qualidade j4 dada: ¢ um selo
que cada intérprete escolhe estampar num conjunto de preceitos, que _uh.v&n_.:
tanto vincular-se como elos de uma corrente como estar separados. E o intér-
prete quem escolhe montar ou n3o a corrente.

Para que a moralidade possa “montar a corrente” deve contar — parece n_wa.o
— com uma légica ou coeréncia interna que permita encontrar 0 ponto de encai-
xe entre um elo e outro. H4 duas alternativas neste ponto: oua 16gica ¢ intrinse-
ca & realidade regulada pelos preceitos, oua 16gica é, uma vez mais, uma imposi-
cio do intérprete. Dworkin — jd se viu — se inclina pelo segundo. E o intérprete
das conviccdes (sociais, supbe-se) que co nformam o “liberalismo ético” quem sele-
ciona aquelas que melhor se encaixam em outra ordern moral, um pouco menos
abstrata, mas também construida pelo préprio intérprete: o liberalismo politico.

O intérprete da moralidade que assegura uma certa dose de oE.Q.?Emmm
20 Direito se encontra, em outras palavras, exatamente na mesma posi¢io em
que se encontra o intérprete do Direito: imprime a coeréncia, néo topa com ela.
Mas o intérprete do Direito pode escolher a coeréncia porque noannnsﬁm essa
escolha a partir de uma ordem normativa de certo modo externa ao Direito,
que tem, por sua vez, uma unidade ou coeréncia intrinseca. O msn.m\%_.nno do
liberalismo ético, pelo contrério, carece desse outro universo nOrmMarivo coeren-
te. Dworkin tapa esta caréncia — como se assinalou — com um recurso circular:
a coeréncia ou unidade do liberalismo ético é-lhe dada pelo liberalismo politi-
co, e a coeréncia ou unidade do segundo é-lhe dada pelo primeiro. Mas, como
rodo recurso circular, este é ineficaz para o que se propde. A causa nio pode bus-
car no efeito algo de que ela mesma carece.

Dworkin poderia responder — como, de faro, faz — que, na verdade, hd uma
certa unidade intrinseca no discurso moral liberal. Ronald Dworkin define a si
mesmo, de um ponto de vista interno, como um “objetivista moral”. Pode-se falar
de objetividade dentro do sistema de normas morais que conformam o discurso
moral do qual participamos, diz Dworkin, pois o discurso, em seu conjunto, estd
logicamente estruturado. No entanto, Dworkin define a st mesmo, ao mesmo
tempo, como um “cético externo”, pois nao pode assegurar — nem cré que seja
necessario fazé-lo — que o discurso moral, em seu conjunto, tem alguma relagdo
com uma realidade que, de algum modo, se encontra “frente” a0 discurso.

Porém, o certo é que se o discurso moral se desenvolve sem nenhuma refe-
réncia, nem que seja uma referéncia a uma realidade destilada pelo filtro dos
nossos conceitos, a crenca na objetividade do discurso moral nio é sendo um
ato de fé injustificado. Podemos crer ou ndo que 0 nosso discurso moral se rela-
ciona com uma realidade prévia. Mas o que ndo podemos crer —ou, pelo menos,
crer justificadamente — € que o nosso discurso moral se ordena internamente
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de forma automdtica e necessiria — tal como a mio invisivel de Smith ordena o
livre mercado — se esse discurso moral ndo se assenta, por sua vez, numa reali-
dade intrinsecamente ordenada.

Em sintese, Dworkin aspira a uma objetividade que lhe é negada recorren-
temente. E-lhe negada no plano do Direito e lhe é negada no plano da ética pes-
soal e da ética ou moral politica. Na verdade, bem olhadas as coisas, € inevitd-
vel que se a objetividade dele se esquiva num plano, também dele se esquivard
em outro, pois, para Dwaorkin, a ética, a politica e o Direito sio planos super-
postos. Ea objetividade escapaa Dworkin em todos os planos em que a busca,
porque, a rigor, ndo a busca, por mais que afirme o contririo. Dworkin afirmou
que ¢ partiddrio de uma epistemologia moral objetiva quase que com a mesma
insisténcia com que afirmou que o Direito oferece aos seus intérpretes uma dnica
resposta correta . No entanto, apesar de toda a sua retérica “objetivista”, Dworkin
nio logrou mais do que a sombra desta posigio epistemoldgica.

O que, em todo caso, requer ser decifrado & por que Dworkin se empenha
em manter sua postura cética externa se esta postura lhe custa a consisténcia de
seu discurso moral, politico ¢ juridico. A resposta é mais prtica do que tedrica.
Os beneficios de uma objetividade “forte” sio claros para qualquer pensador poli-
tico e moral contemporéneo urgido pela universalizagio no reconhecimento de
direitos fundamentais, que sio concebidos a modo de cancelas contra os even-
tuais abusos de maiorias formalmente corretas, mas substancialmente injustas.
E claro que se se pretender proporcionar a tais direitos uma dose minima de efe-
tividade, a sua fonte e legitimidade terdo que desvincular-se tanto dos poderes
politicos constituidos como de um cambiante e oscilante consenso social majo-
ritério. Mas claro ¢ também que o prego real que hé de se pagar por essa efetivi-
dade é um ato de humildade muito dificil de concretizar para uma tradigdo que
identifica o respeito pela dignidade com o respeito irrestrito pelas convicgdes,
saber, o reconhecimento de uma instincia valorativa que transcende a nossa pré-
pria vontade minoritéria, majoritdria e, inclusive, unanime .

Pois bem, Dworkin nio estd disposto a pagar este prego, mas tampouco o
est4 para desistir do prémio. Por isso, acolhe uma “objetividade débil” que, do
seu ponto de vista, lhe permite tomar as vantagens da “objetividade forte” e desen-
tender-se dos seus custos. No entanto, as vantagens que pode conservar sGo — por
mais que o desagradem — muito mais frigeis do que aparentemente cré.

* Professora de Filosofia do Direiro na Faculdade de Direito da Universidade Austral {(Buenos Aires,
Argentina); Doutora em Direito (Universidade de Navarra, Espanha). A autora agradece aos membros
do Departamento de Filosofia do Direito e Direito Constitucional da Faculdade de Direito da
Universidade Austral as valiosas observagdes e recomendagdes feitas a uma primeira versio deste tra-
balho e incorporadas & que agora se publica: Juan Cianciardo, Santiago Legarre, Joaquin Migliore,
Fernando Alvacez e Alfonso Santiago. Artigo publicado na revisca "Persona & Derecho”, n. 56. Tradugdo
de Frederico Bonaldo.
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6. Notas

1 CF. as referéncias da nota 5.

2 Journal of International Criminal Justice, |
(April 2003), 4.

3 Cf. sobre estes pontos, especialmente, Tzking
Rights Seriously. Londres : Duchworth, 1977,
caps. 1 a 4 (aqui se utilizar# a seguince tradu-
¢io desta obra: Los derechos en serio, trad. de M.
Guastavino, Barcelona : Ariel, 1984, que, no
que segue, se citard com a sigla LDS); A Matter
of Principle. Oxford : Clarendon Press, 1985,
caps. 127 (no que segue, se citar com as siglas
AMP); e Law’s Empire. Cambridge Mass :
Harvard University Press, 1986, caps. 1 ¢ 2 (no
que segue, se citard com as siglas L£).

4 Os trabalhos mais trascendentes desta época
foram os seguintes: “The Model of Rules” In:
University of Chicago Law Review, Xiv (1967},
reimpresso em LDS, cap. 2; “Social Rules and
Legal Theoty” In: The Yale Law Journal, LXXXI
(1972), 855, reimpresso em LDS, cap. 3; e
“Hard Cases” In: Harvard Law Review, 88
(1975), 1057, reimpresso em LDS, cap. 4. Entre
o0s anos 1978 e 1983, Dworkin respondeu s
réplicas que esta critica gerou numa série de
artigos que foram reimpressos nos primeiros
sete capitulos de AMP. Sobre a polémica com
Har, f., a titulo de exemplo, SOPER, E. Ph.
“Legal Theory and the Obligation of a Judge:
The Hart/Dworkin Dispute” In: Ronald
Duworkin & Contemporary Jurisprudence.
London : Cohen, M., ed., Duckworth 1984,
pp- 3-27; bem como o resumo que o prdprio
Hart oferece desta polémica no Posteriprum de
HART, H.L.A. The Concept of Law. Oxford :
Clarendon Press, 1994, pp. 238-276.

5 CE, sobre a qualificagio do “Direito como
integridade” como uma concepgio interpreta-

tiva do Diteico, LE, pp. 225-227.
6 CE. Idem, pp. 47-48.

7 CE. Ibidem.

8 Cf. Idem, pp. 49-53.

9 CF. Idem, pp. 31-35.

10 Cf. Idem, pp. 65-68. Dworkin nio fala, a
rigor, de “jufzos”, mas de etapas (szages) da inter-
pretagdo. Parece-nos, no entanto, mais apro-
priado falar de “jufzos” para nio dar lugar ao
possivel erro de crer que esses jufzos se sucedem
no tempo uns aos ourros. Normalmente, escla-
rece Dworkin, os juizos confluem num olhar
tinico (seeing at once) das normas que se trata
de interpretar. Cf., neste sentido, Idem, pp. 65
e 66.

11 CE. Jdem, pp. 69-72. Embora o termo “con-
cepgio” seja, literalmente, mais genérico no
idioma espanhol do que o termo “conceito”,
aqui preferimos continuar a tradugio literal dos
termos “conception” ¢ “concept” jd estendida
entre os leitores de fala hispana, e que jd apare-
ce, por exemplo, na tradugio espanhola 4 dis-
tingdo andloga entre o “conceito” ¢ a “concep-
¢io” da justiga, feita por Rawls em sua obra
Teoria de la Justicia, GONZALEZ, M.D., (trad.).
Meéxico : Fondo de Cultura Econémica, 1979,
p- 21. Consideramos, por outro lado, que esta
opgio por uma tradugio literal é razodvel, tendo
em conta que os termos em inglés e em caste-
lhano tém, em ambos os casos, 2 mesma raiz
etimolégica e uma fonética quase idéntica, em
razio do qual inverter a relagio e traduzir “con-~
cepgia” por “concepr” e “conceito” por “concep-
tion” poderia gerar mais confusio para quem
tem acesso s duas verses das obras em ques-

tio.
12 CE. Idem, pp. 93.

13 Cf. Idem, pp. 62-G5; AMP, pp. 38-57,163-
4; e DWORKIN, R. Freedom’s Law. The Moral
Reading of the American Constitution.
Cambridge : Harvard University Press, 1996,
p- 75 (no que segue, esta obra se citard com a
sigla FL). Dworkin esgrimiu seus argumentos
contririos 2 uma interpretagio volunrarista ou
subjetiva especialmente no plano da interpre-
tagio constitucional em suas discussGes com os
“originalistas”, que defendem um apego, o mais
fiel possivel, as intengBes dos constituintes.
Inclui neste grupo autores como o Juiz Antonin
Scalia, em “Originalism: The Lesser Evil” In:
The University of Cincinati Law Review, vol. 57
(1980), p. 1175 (cf. FL, p. 349, n. 4), e ourros

como Robert Bork, em The Tempting of
America: The Political Sedution of the Law. Free

Press, 1990 e John Ely, em Democracy and
Distruse: A Theory of Judicial Review. Harvard

University Press, 1980, pp. 43-72 (cf. AMP,

p- 34 ss.: FL, pp. 75-75,€ 359, nn. 4 e G; LE,

pp- 369 ss).

14 Cf. LE, pp. 62-72.

15 Dworkin negou a discrigio irrestrita espe-
cialmente contra Hart e Raz. Ele o fez tanto
com argumentos légicos, que se orientam a
demonstrar as contradigdes s quais conduz o
afirmar a discricionariedade irrestrita na inter-
pretagio, como com argumentos substanciais,
que pressupdem uma concepgio do Direito
como a que aqui se desenvolve. CF, a respeito
dos argumentos légicos, AMP, pp. 119-134.
Com relagio aos argumentos substanciais, cf.
Idem, pp. 136 € 137; LDS, pp. 130-134; ¢ LE,
cap. 7, especialmente, pp. 258-266.

16 Cf. LDS, pp. 153-156; AMP, pp. 158-162;
LE, pp. 225-227; FL, pp. 10-12.

17 Cf. LDS, pp. 153-156; AMP, cap. 2; LE,
pp- 206-216, especialmente p. 211; FL, p. 83.

18 CE LE, p. 225.
19 Cf. LE, pp. 176-184, 404-407.

26 Cf. LDS, caps. IV e XI1, em especial, pp.
153-156; LE, pp. 95-96; DWORKIN, R. “The
Arduous Virtue of Fidelity: Originalism, Scalia,
Tribe and Nerve” In: Fordham Law Review, 65
(1997), p. 1269.

21 Cf. LDS, p. 295; FL, cap. 3, em especial p.
111; DWORKIN, R. El dominio de la vida, una
discusion acerca del aborto, la euranasia, y la liber-
tad individual, trad. de R. Caracciolo. e V.
Ferreres. Barcelona : ed. Ariel S.A., 1994, pp-

210-211 (no que segue, esta obra se citard com

asigla £DV).

22 Cf. AMP, p. 160; LE, pp. 101-104, em que
Dworkin trata o problema cldssico da juridici-
dade do sistema normativo nacional-socialista
da Alemnanha nazista e afirma que tal sistema
sd paderia se conceitualizar como “Direito” no
sentido pré-interpretativo, isto é, no sentido de
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que o Direito é a “regulagio do uso piiblico da
coa¢io”, mas nio no sentido interpretativo, de
maneira que o uso piblico da coagio é Direito
unicamente quando se ajusta 4 exigéncia subs-
tantiva, e ndo meramente formal, de “coerén-
<ia”, aqui descrita. Mais adiante, Dworkin com-
pleta esta idéia com a assergo de que a coerén-
cia formal, % qual denomina “integridade”, é
um ideal independente da justiga: um Juiz pode
ser fiel 4 integridade ou coeréncia formal e, 20
mesmo tempo, injusto. Perante a disjuntiva
entre um ou outro ideal — explica Dworkin —,
os jufzes podem, em ocasides, optar pela justi-
Ga e, 0 que é mais importante, esta opgio nio
constituiria uma ilegftima substituigio da norma
juridica pela moral: em /dem, p- 177. Cf, no
mesmo sentido, DWORKIN, R. “The Ardous
Virtue...”, op. cit, p. 1264.

23 Cf. LDS, pp. 176-198; AMP, p. 160; LE,
pp. 240-258.

24 Cf. LDS, pp. 396-411; “Response to
Overseas Commentators” In: International
Journal of Constitutional Law, 1 (2003), pp.
661-663.

25 Cf. LDS, pp. 246-257; AMP, pp. 135-137;
LE, cap. VI, em especial pp. 176-178.

26 Cf. AMP, pp. 137-145; LE, pp. 228-238.

27 O préprio Dworkin assinalou que, se hou-
vesse lacunas irresolveis no Direito, a sua exis-
téncia obedeceria mais 4 teoria moral a partir
da qual os juizes “leem” a histéria da pratica
constitucional na qual atuam do que 4 prética
constitucional mesma: cf. AMP, p. 144.

28 Dworkin denomina “leitura moral” a con-
cepgio da interpretagio constitucional que
admite a criagdo jurisprudencial, mas que a
sujeita a0 texto, A pratica e & histéria constitu-
cional, de acordo com as diretivas de sua con-
cepgio do Direito, “o Direito como integrida-
de”. Cf. FL, pp. 10-12.

29 CE,, sobre a inevitabilidade da criagio juris-
prudencial em qualquer caso constitucional,
Dworkin, R. “Should...”, ap. ciz., p. 9;
“Darwin’s New Bulldog” In: Harvard Law
Review, V. 111 (1998), pp. 1731-1732; “In




Praise of Theory” In: Arizona Staze Law Journal,
29 (1997), p. 361; “Reply” In: Arizona State
Law Journal, 29 (1997), p. 447.

30 Cf. FL, pp. 7-12; LE, p. 380; LDS, pp. 230~
231.

31 CE. LDS, pp. 147-162.

32 CF. Idem, pp. 285 ¢ 286, 295.

33 CE FL p. 11.

34 Cf LDS, p. 203. Embora em LDS - que ¢

0 texto que estamos tomando para descrever a
interpretagio dos direitos fundamentais -
Dworkin nio fale ainda das etapas ou momen-
tos do juizo interpretativo, nio resulta dificil
identificar o “jufzo de encaixe” nesta exigéncia
de apego 3 moralidade institucionalizada.

35 Cf. Idem, pp. 203-206; “In Praise of
Theory”, op. ciz., p. 359.

36 Cf. LDS, pp. 205-206.
37 Cf. [bidem, EDV, pp. 210-211, 217.

38 Restringindo-nos aos livros de sua autoria,
Dworkin tratou do problema do liberalismo
como concepgio da justica primordialmente
em DWORKIN, R. Etica privada e igualirarismo
politico, trad. de A. Doménech. Barcelona :
Ediciones Paidés, 1993, (no que segue, esta
obra se citard com a sigla EP) e em DWORKIN,
R. Sovereign Virtue. The Theory and Practice of
Eguality, London : Harvard University Press,
2000 (no que segue, esta obra se citard com a
sigla SV). Junto a estas obras dedicadas quase
exclusivamente 2 descri¢do e 4 justificagio da
concepgio da justiga liberal, que denomina
como “aigualdade liberal”, Dworkin abordou
esta temdtica também em LDS, caps. 6a 12; ¢
AMP caps. 8 a 11. Ainda que nem em LE, FL
e EDV se incluam capitulos dedicados exclusi-
vamente 4 discussdo de uma concepgio liberal
da justiga, nos trés casos o {iberalismo — ¢, em
especial, suas prescrigbes a respeito dos limites
das obrigagdes do individuo frente & comuni-
dade ~ constitui o prisma a partir do qual se
analisam a interpretagio juridica em geral, a
interpretagio constitucional e o direito 2 vida,
respectivamente. Cf., neste sentido, LE, pp.
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186-195; FL, p. 1115 e EDV, pp. 210-211.

39 CESV,p. 1.

40 Cf. EDV, pp. 198 ¢ 200, SV, pp. 7, 239-
240.

41 Neste ponto, Dworkin distingtie a si mesmo
de John Rawls que, segundo Dworkin, preten-
de desligar a sua concepgio liberal da justica de
qualquer concepgio ética da vida boa. Cf. £P,
p- 61. Embora n3o seja o objeto deste trabalho,
advertimos que, a nasso juizo, Rawls nio tem
esta pretensio, como admite explicitamente em
RAWLS, J. El liberalismo politico, trad. de A.
Doménech. Barcelona : Critica, 1996, pp. 225-
226.

42 EP, p. 146.
43 Idem, p. 147.
44 Cf. Idem, p. 193.

45 Cf. LDS, cap. X11, e especial pp. 380-388.
Ver sobre isto, mais extensamente, ZAMBRANO,
P. La disponibilidad de la propia vida en el libe-
ralismo politico. Buenos Aires : Abaco, 2005, p.
251 ss.

46 Cf. LDS, pp. 390-391.
47 Cf EP, p. 199

48 CE. AMP, p. 367; LDS, p. 393.
49 CE. LDS, pp. 304-395.

50 CE. Idem, p. 302.

51 Cf. Idem, p. 288.

52 Cf. LDS, pp. 367-368.

53 Cf. Ibidem.

54 Cf. FINNIS, J. Aquinas. Moral, Political and
Legal Theory. Oxford University Press, 1998,
cap. V11, sobre a confluéncia, neste ponto, das
tradigBes jusnaturalista e liberal.

55 CE LDS, p. 387.
56 CE. Idem, p. 295.

57 SV, p. 5. A tradugio é nossa.
58 Ibidem.

59 Cf. EDV, pp. 125 € 289. Para uma criticaa
estas idéias cf. ZAMBRANO, P, op. ciz.,, p. 212 ¢
ss.

60 Cf. LDS, pp. 358-365.

61 EP, pp. 63- 64.

62 Cf. as citagbes da nota 13.
63 [dem, pp. 296-297.

64 Cf., para um desenvolvimento mais exten-
so desta critica, ZAMBRANO, P, op. ci., p. 294
ss.

65 Como assinalam Lombardi Vallauri e
Norberto Bobbio, entre outros, a pretensio do
positivismo novecentista, em especial da escola
da exegese, de que os juizes aplicassem mecani-
camente a lei se vinculava a uma nascente visio
liberal, que identificava a legitimidade politica
com o governo das maiorias {cf. LOMBARDI
VALLAURI, L. Corso i Filosofia del Diristo. Padova
: CEDAM, 1981, pp. 25-31; Bosslo, N. E/
positivismo juridico, trad. de R. De Asis e A.
Greppi. Madrid : Debate, 1993, p. 55). Em sen-
tido parecido, Dworkin observa que os “origi-
nalistas” norte-americanos assumem, em sua
descrigio ¢ prescrigdo do labor judicial, a pre-
missa “contra-majoritdria” (cf. FL, p-13). °

66 Cf, neste sentido, SERNA, D. “Sobre las res-
puestas al positivismo juridico” In: Persona y

Derecho, 37 (1997}, p. 296.

67 Cf. AMP, cap. 7; LE, pp. 266-275;
“Objectivity and Truth. You'd Better Believe It”
In: Philosophy and Public Affairs, 25-2 (1996),
87, passim.

68 Cf., sobre a independéncia do fundamento
da dignidade e dos direitos humanos a respei-
ta da vontade humana, SPAEMANN, R. Lo naru-
raly lo racional, trad. de D. Innerarity e J. Olmo.
Madrid : Rialp, 1988, pp. 99-102.
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