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RESUMO

Este artigo apresenta reflexdes acerca da critica neoinstitucionalista do processo de que a teoria
do direito com integridade de Ronald Dworkin pressupde ao juiz discricionariedade para criar
regras juridicas pelo manejo de principios morais. O estudo é relevante porque o art. 926 do
Caodigo de Processo Civil refere-se expressamente a integridade dworkiniana, exigindo-se,
assim, uma adequada compreensdo do direito como integridade, o qual nega ao juiz a
discricionariedade apontada pela teoria neoinstitucionalista do processo. O trabalho foi
desenvolvido por meio de pesquisa bibliografica a partir da vertente juridico-tedrica e do
procedimento juridico-compreensivo.

Palavras-chave: Direito como integridade. Ronald Dworkin. Discricionariedade. Teoria
neoinstitucionalista.

ABSTRACT

This paper presents reflections on the neoinstitutionalist critique of the process that Ronald
Dworkin 's theory of law with integrity presupposes to the judge discretion to create legal rules
for the management of moral principles. The study is relevant because the art. 926 of the Code
of Civil Procedure expressly refers to Dworkinian integrity, thus requiring an adequate
understanding of the law as integrity, which, duly understood, refutes the criticism presented
by the neoinstitutionalist theory of the process. The work was developed from the juridical-
theoretical side and the legal-understanding procedure.
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1 INTRODUCAO

O escopo deste artigo € apresentar reflexdes acerca da critica da teoria
neoinstitucionalista do processo de que a proposta tedrica de Ronald Dworkin pressupde ao juiz
discricionariedade para criar regras juridicas pelo manejo de principios morais.

O estudo é relevante pois a Lei n. 13.105, de 16 marco de 2015, positivou no art. 926
o dever de os tribunais manter a 'integridade’ de sua jurisprudéncia, termo prescrito, segundo
Theodoro Junior et al (2016), com a finalidade especifica de remeter os interpretes do direito a
teoria dworkiniana do direito como integridade. E compreender o instituto permitird a correta
interpretacdo e aplicacdo do dispositivo normativo.

Para tanto, este estudo de caso, com abordagem juridico-compreensiva na vertente
juridico-teorica, apresentara a partir da se¢éo 2 os principais elementos da teoria dworkiniana.
Na secdo 3, apresentard a critica neoinstitucionalista, para, ao final, verificar o grau de
procedéncia das objec¢des a teoria do direito como integridade no processo judicial.

2 FUNDAMENTOS TEORICOS BASICOS

O principal desiderato da teoria do direito como integridade é dar legitimidade aos
fundamentos do Direito, nesse sentido, Brina (2016), Pedron (2013) e Macedo Junior (2013)
explicam que Dworkin propde um modelo ético-juridico-filosofico abrangente de justificacdo
moral das concepcdes sobre ‘o que é o Direito' de maneira a tornar legitimo o exercicio de poder
da comunidade politico-juridica.

A problemética em torno dos critérios utilizados para se atribuir legitimidade ao
mundo juridico é posta por Dworkin (1999) a partir da indagacdo do porqué as pessoas tém o

dever de obedecer ao direito:

O enigma da legitimidade [...] Os cidaddos tém obrigacbes morais genuinas
unicamente em virtude do direito? O fato de que um legislativo tenha aprovado
alguma exigéncia oferece aos cidadaos alguma raz&o ao mesmo tempo moral e pratica
para obedecer? (DWORKIN, 1999, p. 253, grifo do autor).

A partir disso, o autor desconstruira as justificages contratualistas?, as justificages

2 Refere-se a ideia que a legitimidade de se cumprir as obrigacdes e prerrogativas decorrentes do Direto teria origem no contrato
ancestral. Aqui se insere as propostas de Rosseau, Hobbes e derivagdes (CATTONI DE OLIVEIRA, 2016). E também a idéia
que, tendo as pessoas recebido beneficios decorrentes da organizagdo politico-estatal, elas terdo que aceitar as regras e
obrigac6es decorrentes desse modelo, como propde John Rawls. (FURQUIM, 2010).

Rev. De Teorias Da Justiga, Da Decisdo E Da Argumentagdo Juridica | e-ISSN: 2525-9644 | Goiania| v.5 | n.1 | p. 39-
58 | Jan/Jun. 2019

40




L3

Vitor Oliveira Rocha Fontes

decisionistas® e as justificacdes de auto-retribuicio®, ao fazer as seguintes objecdes: (1) qual a
legitimidade de uma obrigacdo originaria de uma relacdo que ndo se tem a oportunidade de
escolher fazer, ou ndo, parte dela? (2) como demonstrar que a organizacao politica a que se
pertence trouxe melhorias para o individuo se néo € possivel comparar como seria a vida desse
individuo sem essa organizacéao politica? (3) como esperar a justificacdo do direito a partir de
uma reciprocidade afetiva - respeitar o outro por ser seu semelhante - se € impossivel haver
lagos emocionais entre todas as pessoas de uma comunidade ampla? (4) como legitimar o
reconhecimento de obrigagdes juridicas a partir da comunh&o de elementos étnicos, religiosos
ou nacionalistas, se isso implica excluir da comunidade politica aqueles que ndo comungam
com esses elementos - e, assim, fomentar a discriminacdo? (5) como justificar que a
legitimidade da autoridade ou das instituicdes estd nas regras juridicas que a confere se essas
regras s6 podem conferir legitimidade se elas ja a tem? (DWORKIN, 1999).

A resposta a essas indagacOes é dada pela teoria do direito como integridade, a qual

reputa que:

Segundo o direito como integridade, as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras se
constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal
que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade.
(DWORKIN, 1999, p. 272).

O trecho, embora sintético, abrange diversas terminologias que remetem ao particular
esquema teérico dworkiniano, pois considerar 'proposicdes juridicas verdadeiras' esta associado
a proposta de justificacdo moral das assertivas juridicas. O termo 'principio’ refere-se a uma
concepcao especifica de se produzir, interpretar e aplicar normas juridicas a partir de esquemas
de responsabilidades e justificacbes morais mais amplos. As nocBes de 'justica e equidade’
concernem a sua teoria de justica baseada na unidade de valor. A 'melhor interpretacdo
construtiva' € uma referéncia especifica a teoria da Unica resposta correta, a epistemologia

abrangente e a metodologia linguistico-interpretativa do direito. E, por fim, o termo

% Cuja legitimidade se baseia na nogédo de autoridade, vez que se considera legitimo o direito dito/decidido por aquele que é
reconhecido pela comunidade para decidir. Podem ser consideradas representativas dessa nogao de legitimidade as propostas
tedricas de Austin e a de Hart, esta especificamente no ponto em que ele justifica a validade da sua norma de reconhecimento.
(MACEDO JUNIOR, 2013).

4 Também inclui argumentacdes que justificam a existéncia de deveres/obrigacdes oriundas da auto-identificacdo com o
semelhante, a partir da consciéncia de haver tracos pscico-bioldgicos em comum. A filosofia de Kant seria um destes exemplos.
(MACEDO JUNIOR, 2013).
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‘comunidade’ ndo é empregado no sentido que se d& no senso-comum, mas naquele que o autor
estrutura a sua comunidade de principios. Componentes que serdo explicitados nas subsectes

abaixo.

2.1 Verdade de proposicdes juridicas

Para Macedo Junior (2013) e Furquim (2010) a teoria do direito como integridade é
apreensivel somente a partir da identificacdo do seu conteudo epistemoldgico - que exige
interpretar as proposic@es juridicas® levando a sério todas as disciplinas e saberes que dizem
respeito a pratica juridica® - e do seu contetido metodoldgico proposto a superar os postulados
do positivismo-juridico, substituindo a descri¢cdo neutra da norma de direito pela interpretacao
construtiva e valorativa’ da pratica juridica, e substituindo a filosofia da consciéncia para
realizar o giro linguistico®.

Explique-se: o contelido epistemol6gico de Dworkin implica que o conhecimento
juridico seja produzido integrando e suprimindo os limites entre os niveis da técnica-ciéncia-
teoria®, bem como, fazendo comunicar, na interpretacdo do significado das proposicoes
juridicas, as diferentes disciplinas/ciéncias do conhecimento sobre direito, culminando numa
abordagem epistemoldgica bastante distinta da positivista, na qual o conhecimento sobre direito
desenvolve-se compartimentado em ciéncias/disciplinas distintas (sociologia, direito, filosofia,

economia, psicologia etc) e por tematicas também separadas (teoria politica, teoria ética, teoria

5> A expressdo 'proposicdes juridicas' é utilizada com o propdsito especifico de incluir no ambito do que é juridico todo
enunciado sobre o que é o direito, mesmo que esse enunciado ndo tenha natureza de regra ou principio. Por isso, ndo se pode
considerar proposicéo juridica sinénimo de norma juridica. Pois, Dworkin ndo concebe o direito a partir de um nimero fixo de
padrdes, alguns dos quais sdo regras e outros, principios. Mas se opGe a ideia de que o direito € um conjunto fixo de padrdes
de algum tipo. (DWORKIN, 2010, p. 119).

6 O termo 'pratica juridica' é empregado com a finalidade especifica de afastar as abordagens metodoldgicas que Dworkin
rejeita: o positivismo juridico e o socioldgico. Logo, o termo se refere a considerar como objeto do direito a agdo humana que
se constitui, se define, e se torna apreensivel e juridica interpretativamente: a pratica juridica. (MACEDO JUNIOR, 2013).

" N&o no sentido de se atribuir opgOes ideoldgicas, mas no sentido veritativo, de se atribuir valor de falso ou verdadeiro.
Também nédo se refere a falso ou verdadeiro a partir de opgdes pessoais, pois a sua teoria trata de apresentar condi¢des de
objetividade desta atitude valorativa. (FURQUIM, 2010).

8 O giro linguistico, linguistc turn, pode ser entendido como uma abordagem filoséfica de produgdo do conhecimento que
considera o ser, 0 pensar e a raz8o humana, antes, linguagem, e, por isso, leva em conta os influxos das teorias de linguagem
sobre a propria metodologia do saber que se aborda. Nesse sentido, Furquim (2010), Macedo Janior 2013 e Pedron (2013).

9 O conhecimento juridico desenvolve-se sob trés seccdes epistémicas: a técnica, que estabelece procedimentos conjugados e
bem orientados para produzir resultados Uteis; a ciéncia, onde o saber é organizado a partir da verificacdo dos niveis de
desempenho e do esclarecimento da técnica; e a teoria-cientifica, na qual se realiza a estrutura¢do dos protocolos desenvolvidos
na ciéncia sob perspectiva eminentemente filosofica (LEAL, 2018). Ressalve-se que, embora o autor aponte trés niveis, a
proposta de sua teoria é acrescentar um quarto nivel, a critica-cientifica, que ndo foi considerada nesse trabalho, ante a inovacéo
especifica do autor.
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juridica). Dworkin assim defende uma epistemologia ‘abrangente''®. (MACEDO JUNIOR,
2013).

Quanto ao contetido metodoldgico dworkiniano, Macedo Janior (2013), Pedron (2013)
e Brina (2016) explicam que Hart colocou no debate contemporéneo a discussdo sobre a
dimensao interna da regra, onde se situam as 'razdes de agir', e refutou a compreensao positivista
(de Austin, Kelsen e Bentham) que a regra juridica, objeto de estudo da ciéncia juridica, teria
apenas uma dimensédo externa, observavel e descritivel. A partir disso, Hart verificou que as
razfes de agir, além de constituirem a pratica normativa, continham uma intencionalidade, ndo
no sentido psiquico-subjetivo, mas funcional. E embora interno e intencional, poderia ser
descrito, pois tinham natureza factual, essas raz6es de agir eram as normas de reconhecimento,
mantendo, nessa perspectiva, a secc¢ao entre o direito e moral.

A partir deste ponto, Dworkin aponta a contradicdo do modelo hartiano, pois, ao
considerar a norma de reconhecimento factual, a dimensao interna das normas primarias tornar-
se-iam também factuais e destituidas de intencionalidade (MACEDO JUNIOR, 2013). Além
disso, Dworkin demonstra que a teoria hartiana permitiria aos juizes utilizarem a
discricionariedade para criar regras juridicas, o que era incoerente ao sistema inglés que negava
essa possibilidade. Por fim, Dworkin argumenta que os juizes utilizam, embora declarem o
contrario, razes morais particulares para decidir acerca das divergéncias teéricas!! no direito.
(PEDRON, 2013).

Entdo Dworkin busca apresentar uma proposta que forneca objetividade a
interpretacéo e ao trato da moral*?: a teoria interpretativista, pela qual o direito exige um tipo
de atitude interpretativa que torne a pratica juridica, reconhecida pela interpretacdo, uma
proposicdo verdadeira em atender uma exigéncia substancial de politica e justica. (MACEDO
JUNIOR, 2013).

Porém, desta atitude interpretativa poderia resultar concepg¢des colidentes, embora

10 Assim, nesse trabalho, o termo 'abrangente’ serd empregado no sentido desta integragdo das secgBes epistémicas (técnica-
ciéncia-teoria), disciplinares (Filosofia, Direito, Sociologia, Psicologia etc) ou tematicas (teoria de justica, teoria politica, teoria
juridica etc).

11 A tese das divergéncias tedricas é desenvolvida com clareza por Dworkin na analise do caso Elmer (Riggs v. Palmer — 1889)
e caso Snail Darter (Tennessee Valley Authority v. Hill — 1978). Ver em Dworkin (2005).

12 A consolidacgio de sua concepcdo de moral é feita em 'Justica para Ourigos', onde esclarece que o conhecimento articula-se
pelos distintos dominios da ciéncia e do valor (este contém o direito, a moralidade e a ética) que exigem metodologias também
distintas. O interpretativismo construtivo seria 0 método aplicavel ao trato da moralidade. (DWORKIN, 2012).
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ambos fossem aptas a satisfazer a exigéncia de justica. Para este problema, conforme Cattoni
de Oliveira (2009), Dworkin elabora a teoria da Unica resposta correta que soluciona a
controvérsia teorica ao estabelecer que sera correta a resposta que simultaneamente satisfizer
em maior grau 0s vetores substanciais de justica e for mais adequada as praticas juridicas
amplamente compartilhadas, a semelhanca de um romance em cadeia escrito e interpretado da
maneira que lhe agregue o maior valor.

A partir desses pressupostos epistémicos e metodologicos, Dworkin assevera que uma
pratica somente pode ser considerada juridica se a proposi¢do que a enuncia for considerada
verdadeira ao ser submetida ao 'juizo de justificagdo moral3. O resultado dessa interpretacio
apresenta um direito moralmente justificado. (PEDRON, 2013).

Assim, vé-se que o juizo de justificacdo moral contém a epistemologia dworkiniana
ao conectar teoria de justica, teoria politica e teoria de direito, porquanto exige que a justificacdo
moral de uma interpretacgdo satisfaca, ao mesmo tempo, a coeréncia ao esquema especifico e ao
esquema geral (DWORKIN, 1999). E contém, também, a sua metodologia ao examinar as
possiveis interpretacdes a partir de uma intencionalidade, ndo interna e psiquica, mas externa e
objetivamente determinavel: a concepcdo de justica, equidade e integridade. (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2009).

Percebe-se, desta forma, que a valoragdo como falsa ou verdadeira da proposicao
juridica decorre de um juizo de justificacdo a partir do reconhecimento de um sistema
substancial, o qual, segundo Brina (2016), estaria inserido numa estrutura mais abrangente: a

comunidade politica (ou de principios), que convém ser esclarecida.
2.2 A comunidade politica de principios

Apbs tomar a insuperacio’* das objecdes da secdo 2, p. 3, Dworkin busca compreender
a logica da estrutura (aqui se insere o método epistemoldgico Dworkiano de se produzir o
conhecimento juridico pela conjugacdo do interpretativismo construtivo a partir do giro

linguistico, guiado pela sua teoria abrangente de justica) pela qual se desenvolvem as

13 A partir do reconhecimento de padrdes de interpretacdo (esquema de justificar certa proposicdo com base em referenciais
acerca de justica, equanimidade e integridade) mais gerais e abstratos, o processo de justificagdo moral consiste utilizar
esquemas mais especificos (principios) para justificar a interpretagdo mais adequada de uma prescri¢do textual que guarde
coeréncia, a0 mesmo tempo, com os demais esquemas especificos (principios morais) e com os esquemas gerais (politica
moral). (MACEDO JUNIOR, 2013).

14 N&o no sentido de estarem destituidas de um minimo qualquer de racionalidade ou no sentido dessas propostas serem
completamente falsas, mas no sentido de que ha justificativas melhores, mais adequadas, a partir de um exercicio comparativo.
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‘obrigagBes fraternais' em uma comunidade basica®®, isto porque, baseado nesta estrutura
especifica, ele elaborara, por meio do interpretativismo construtivo, uma estrutura mais

genérica que legitime as 'obrigaces juridicas', nas palavras do autor:

Estamos, finalmente, em condi¢des de examinar nossa hipdtese de maneira direta: a
melhor defesa da legitimidade politica - o direito de uma comunidade politica de
tratar seus membros como tendo obrigacBes em virtude de decisBes coletivas da
comunidade - vai ser encontrada ndo onde os filésofos esperaram encontra-la, no
arido terreno dos contratos, dos deveres de justica ou das obrigacGes de jogo limpo
[...] mas no campo mais fértil da fraternidade, da comunidade e de suas
obrigacfes concomitantes. (DWORKIN, 1999, p. 249-250, grifo nosso).

Com este objetivo, Dworkin (1999) identifica a existéncia de circunstancias e de
condigdes que justificam as responsabilidades morais das obrigacGes fraternais numa
comunidade bésica'®, e descreve como sendo 'circunstancias': (1) a possibilidade das obrigacoes
perderem seu carater imperativo, se as prerrogativas de pertencer a esse grupo nao forem dadas
aos membros; (2) as relacfes de associacdo entre os membros da comunidade e as obrigacoes
delas decorrentes ndo sdo formadas por um ato de compromisso contratual deliberado; (3) o
dever de honrar as responsabilidades de uma comunidade é fundado na nocdo de
reciprocidade!” que diz respeito ao reconhecimento mdatuo da existéncia de uma
responsabilidade entre 0s membros, reconhece-se haver uma responsabilidade para com o outro
a medida que o outro reconhece té-la também em relacéo a outrem.

Para que essas responsabilidades sejam vistas como obrigac@es fraternais € necessario
as seguintes 'condicdes': (1) responsabilidade especial - que se refere ao carater diferenciador
em relacdo aos ndao membros que se atribuiu a responsabilidade; (2) responsabilidade pessoal
- relacionada ao nexo direto de consideracéo entre os membros, 0 membro imputa a si, antes de

imputar a0 grupo comunitario, uma responsabilidade direta para com outro membro*®; (3)

15 Ressalte-se a importancia de distinguir comunidade basica de comunidade politica (ou de principios), porquanto nédo se
confundem, embora semelhantes. (DWORKIN, 1999).

16 Anote-se que Dworkin apresenta trés gradages de comunidade: a basica, contendo as quatro condiges iniciais; a associativa
que incrementa as qualificagOes da basica o reconhecimento da justica e a pratica interpretativa; e a politica. (DWORKIN,
1999).

7 Quanto a instabilidade de se definir o que se pode considerar uma responsabilidade existente, visto que seu contetdo é
interpretativo, Dworkin argumenta que o parametro ¢ a 'atitude’ de interpretar o conteildo dessa responsabilidade negando
aqueles que o contrarie. As pessoas nao precisam concordar com exatiddo sobre o que significa ‘amizade', mas concordam com
um minimo acerca do que ela ndo é. (DWORKIN, 1999).

18 Exemplifica essa condicéo o fato que alguém vendo uma crianca perdida, em vez de ignorar alegando que existem autoridades
cujo o papel é justamente cuidar dessa crianga e localizar os pais, tem a atitude de pessoalmente prestar esse auxilio, deixando
de empregar tempo e esforcos em prol dos seus interesses por conta da responsabilidade que ele considera ter diretamente com
a crianga e ndo para com a crianga perante o grupo.
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abrangéncia®® - as obrigagGes fraternais especificas sdo aplicagBes contigenciais?® de um
esquema de responsabilidade mais geral; (4) igualdade - as praticas do grupo que endossam as
responsabilidades levam em igual consideracdo os interesses de todos os membros da
comunidade. (DWORKIN, 1999).

A partir das condicBes existenciais-qualificativas da comunidade basica
(responsabilidade especial, responsabilidade pessoal, responsabilidade abrangente e igualdade)
Dworkin incluiu na reciprocidade da comunidade basica o atributo do 'reconhecimento de
justica’ por meio da ‘pratica interpretativa’. A comunidade que faz isso ganha o status de

associativa, representada esquematicamente na Figura 1.

Figura 1 - Desenho esquematico da comunidade fraternal

COMUNIDADE FRATERNAL

Praticainterpretativa

Fonte: préprio autor

E é a partir dessa comunidade associativa que Dworkin buscara legitimar a obrigacao
juridica, ao dizer que: "Esse eco reforca nossa hipotese corrente de que a obrigacao politica -
inclusive a obrigacdo de obedecer ao direito - é uma forma de obrigacdo associativa".
(DWORKIN, 1999, p. 249, grifo nosso).

Partindo disso, verifica-se que, em analogia a l6gica-estruturante que legitima uma
obrigacdo fraternal, Dworkin elabora uma estrutura mais genérica e politizada que legitime uma

obrigacao juridica, veja-se:

19 Essa derivagéo ¢ a alternativa de Dworkin para resolver divergéncias tedricas no nivel pré-interpretativo, pois havendo
estruturas de justificacdo especificas (principios) que legitimem responsabilidades/obrigacdes colidentes, a existéncia de um
esquema mais profundo e genérico de justificagdo amortecera o conflito e manterd a integridade de todo o sistema.

20 Contingente porque se refere a um tempo especifico, a uma hipdtese fatica, num determinado tempo, e num determinado ato
interpretativo. Claro que ndo se quer dizer instavel e aleatorio, mas que ndo também ndo seja um dogma.
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Dediquei uma atencdo tdo especial a estrutura da obrigacdo associativa e a natureza e
circunstancias de seus conflitos com outras responsabilidades e direitos, porque meu
objetivo é mostrar de que modo a obrigagdao politica pode ser considerada associativa,
e isso sO sera plausivel se a estrutura geral das obrigages associativas nos permitir
explicar as condigdes que em nosso ponto de vista, tm de ser satisfeitas antes que se
coloque a questdo da obrigagdo politica, e as circunstancias que, acreditamos, devem
invalida-la ou mostra-la em conflito com outros tipos de obrigacoes. (DWORKIN,
1999, p. 248-249).

Apo0s identificar as quatro condicGes, retrocitadas, que definem a ‘comunidade
associativa’, Dworkin (1999, p. 251) indaga: "Que forma deveriam assumir em uma
comunidade politica? Como deve ser a politica para que uma sociedade politica basica possa
tornar-se uma verdadeira forma de associacdo fraternal?".

As respostas vao sendo elaboradas em seguida, iniciando-se pela incrementagdo dos
atributos da reciprocidade da comunidade associativa com o atributo de que "a comunidade
deve respeitar principios necessarios a justificacdo de uma parte do direito, bem como do todo."”
(DWORKIN, 1999, p. 254), assumindo, assim, a reciprocidade primitiva da comunidade béasica
uma proposta de modelo geral de associa¢do na comunidade politica.

Na comunidade politica, ver no item 3 da Figura 2, a responsabilidade especial torna-

se responsabilidade 'especifica de cidadania’, significando que:

Cada cidaddo respeita os principios do sentimento de equidade e de justica da
organizagao politica vigentes em sua comunidade particular, que podem ser diferentes
daqueles de outras comunidades, considere ele ou ndo que, de um ponto de vista
utopico, sdo esses 0s melhores principios. (DWORKIN, 1999, p. 257).

A responsabilidade pessoal também é incrementada e passa a corresponder a exigéncia

de que:

[...] ninguém seja excluido; determina que na politica, estamos todos juntos para o
melhor ou pior [...] que ninguém pode ser sacrificado [...] pela justica total. [0 interesse
pelo outro] Manifesta-se assim [na politica que o inicia] e é mantido pela legislacéo
que rege a prestacao jurisdicional e sua aplicacdo. Os atos politicos de todos exprimem
sempre, ao se mostrar como devem ser as regras e de que modo se devem aplica-las,
um profundo e constante compromisso que exige sacrificio, ndo apenas por parte dos
perdedores, mas também dos poderosos que teriam a ganhar como tipo de conluio e
solugdes conciliatdrias que a integridade proibe. (DWORKIN, 1999, p. 257,
acréscimos nosso)

No item (3) da Figura 2, vé-se que se acresce a condi¢do ‘igualdade’ o atributo
integridade, passando a ser compreendida como o pressuposto que cada cidadéo é tdo digno

quanto qualquer outro, que cada um deva ser tratado com 0 mesmo interesse, "de acordo com
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uma concepgao coerente do que isso significa.”". (DWORKIN, 1999, p. 257).

Encerrando as transposi¢des conceituais, na comunidade politica, conforme item (2)
da Figura 2, a nocéo de justica®’ é incrementada pela nogdo de equidade?®?, devido processo
legal adjetivo, num esquema onde justica e equidade sdo equalizados pela integridade.
(DWORKIN, 1999). Por fim, quanto aos 'principios’, no esquema conceitual da Figura 2,
abaixo, pode-se compreender de maneira mais exata a que ele remete, uma vez que sua
significacdo exige levar em conta, de maneira abrangente, a sua relacdo com as obrigacdes, as

responsabilidades, e os esquemas de justificacdo, conforme explicitado no proximo topico.

2.3 Osverdadeiros principios de Dworkin

Geralmente, o que tem levado a propagacdo do pensamento de Dworkin no meio
académico é a importancia de se incorporar principios juridicos e morais no Direito, porém essa
discussdo é bastante anterior as suas obras. Por isso, a originalidade da teoria de Dworkin ndo
reside na valorizacdo dos principios ou na oposicdo entre regras e principios, mas, sim, na sua
proposta metodoldgica referida pelos principios morais. (MACEDO JUNIOR, 2013).

E comum compreender principio como juizo de adequagio, mandado de otimizagao,
normas fundamentais de um sistema, ou vetor de interpretacdo e conciliacao das regras juridicas
(SILVA, 2003). No entanto, os principios morais a que Dworkin se refere é a estrutura
metodoldgica, que esta abrangida pelo esquema geral do direito como integridade, de atribuir
verdade ou falsidade as proposic¢des juridicas. No item (4) da Figura abaixo pode-se identificar
graficamente ao que se refere o principio moral dworkiniano, onde corresponderia ao esquemas

especificos de justificacdes na comunidade associativa na Figura 1 retromencionada.

Figura 2 - Desenho esquematico da comunidade politica

21 Que funciona como a diretriz ideoldgica da estrutura procedimental formada pelas relagBes entre as condices de
responsabilidade, de abrangéncia e de igualdade.

22 pedron sustenta que a melhor tradugéo do termo fairness ndo seria equidade, mas ‘equanimidade’ que "envolve a questdo de
encontrar 0s procedimentos politicos que distribuem o poder politico de maneira adequada”. (PEDRON, 2013, p. 48).
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COMUNIDADE POLITICA
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ESQUEMA ABRANGENTE DE JUSTIFICAGAD
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2. Responsabilidade pessoal
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Interpretagio construtiva

y Principio moral 01

Principio moral 02

Coerénciaestratéeica / Coeréncia de orincinios

@ Mivelinterpretativo Interpretativo Pos-interpretativo

Fonte: proprio autor

Essa noc¢do de principio, simultaneamente procedimental e substancial, é referida por
Dworkin ao estruturar o modelo geral de associacdo da comunidade politica, ao apresentar a
teoria do direito como integridade e ao distinguir a integridade na politica e no processo judicial
(DWORKIN, 1999). Também ¢ referida ao distinguir argumentos de principios e de politica
(DWORKIN, 2010). O autor inclusive utiliza esse conceito de principio para elaborar sua
concepgdo de Estado de Direito, descrita no primeiro capitulo de ‘Uma questdo de principios'
(DWORKIN, 2005). Veja-se a descri¢do de principio abaixo:

Um argumento de principio pode oferecer uma justificagdo para uma decisdo
particular, segundo a doutrina da responsabilidade, somente se for possivel mostrar
que o principio citado é compativel com decisdes anteriores que nao foram refeitas, e
com decisBes que a instituicdo esta preparada para tomar em circunstancias
hipotéticas. (DWORKIN, 2010, p. 138).

Percebe-se que, embora o argumento se refira a distin¢do entre argumento de politica
e de principio, os elementos citados no texto tem correspondéncia na estrutura esquematizada
da Figura 02, ja que a 'doutrina de responsabilidade’ esta representada no item (3), a 'decisdo
particular' corresponderia a obrigacdo reconhecida como juridica do item (5). Ademais, ha que

se considerar que o esquema é aplicavel tanto ao processo judicial quanto ao legislativo,
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conforme item (8). Assim o0 esquema institucional hipotético para produzir decisGes
corresponderia a essa estrutura abrangente da Figura 2.

2.4 Justica, equidade e devido processo legal

A partir da Figura 2, nota-se que 'justi¢a’ € um dos elementos de substancia que contém
a opcdo politica da estrutura procedimental-metodologica da teoria do direito como integridade
apresentada nesta pesquisa a partir de 'O Império do Direito’, cuja primeira publicacdo data de
1986. Porém a nocédo de justica dworkiniana foi aprimorada na teoria da unidade do valor,
apresentada em 2011, quando, segundo Brina (2016), o autor desenvolveu uma teoria
abrangente de justica.

Logo, ha que se compreender o direito como integridade a partir dessa nova concepgao
de justica, pois, embora seja uma nogéo posterior, percebe-se que desde 1986 Dworkin indicava
aunidade e abrangéncia da justica, ao dizer que a coeréncia de principio “Exige que os diversos
padrdes que regem o uso estatal da coercdo contra os cidaddos seja coerente no sentido de
expressarem uma visao Unica e abrangente de justi¢a” (1999, p. 163, grifo nosso).

Brina (2016) explica que Dworkin, desenvolvendo a concepcdo de justica na teoria da
unidade do valor, apresentou parametros especificos - entre eles o sistema de responsabilidade
objetiva - aptos a fornecer objetividade? & moralidade®* t4o referida na sua obra, uma vez que
autor, ndo obstante compreender direito e moral num mesmo dominio, concebe uma moral
institucionalizada, ndo relacionada as vicissitudes pessoais, visto que Dworkin rejeita
concepcdes da metafisica e da nogo fisicalista?® do direito.

Assim, a moral deve ser compreendida levando em conta os mecanismos contidos na
teoria da unidade de valor. Diz-se unidade de valor porque propde a continuidade?® entre a
moral individual - tomada por Dworkin como ética - e a moral da comunidade de principios,

que, consideradas conjuntamente, sdo designadas por 'moralidade’, nas palavras de Furquim

23 Ou na expressdo de Macedo Junior (2013) 'condigGes para existéncia de objetividade' no ambito das divergéncias tedricas
acerca da proposicdo juridicas.

24A 'moralidade’ aqui deve ser considerada no ambito da Teoria da Unidade de Valor que abrange a integralizacdo (no sentido
de tomar com um corpo Unico) a moral (nogdo do que é adequado para a coletividade) e ética (nogdo do que é a vida boa
individualmente individual), pois em 'Justica para Ourigos' Dworkin conceberd o Direito como um ramo da moralidade politica.
(BRINA, 2016).

% Terminologia proposta por Macedo Jinior (2013) que compreende as teorias do direito derivadas das epistemologias
empiristas e racionalistas.

% Como Furquim (2010, p. 20) sintetiza "o que desejamos para as nossas vidas ndo pode estar separado de como devemos
tratar os outros”.
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(2010, p. 20):

Para Dworkin, a continuidade ndo requer que as pessoas definam sua vida em torno
da imparcialidade ou da busca pela justica, mas requer que a discussao publica ressoe
nas convicgdes sobre as nossas concepcdes de boa vida. E uma ideia de unidade de
valor entre a ética e a moralidade que ainda esta em construgéo. Para Guest (2007), a
ética pessoal de todos participando desse consenso, mas sem recair numa perspectiva
pessoal especifica, é 0 apelo visionario de Dworkin, alternativo ao contrato, para sua
versdo continua do liberalismo — a igualdade liberal. (FURQUIM, 2010, p. 20).

Furquim explica que a legitimidade da coercdo estatal - chamada pela autora de forca
categorica do Direito' e que é uma justificacio moral - estaria na unifo da ética?’ com a
moralidade por meio de uma abordagem interpretativa; e que o termo 'valor' na teoria de justica
refere-a utilidade pratica (factual) que a compreensdo unificada de justica e equidade enseja

para a interpretacdo das praticas juridicas, veja-se:

A proposta de Dworkin é que ndo podemos tratar valores politicos como separados
do que consideramos a boa vida. A liberdade, justica, igualdade, democracia tém valor
por causa das consequéncias para as nossas vidas. Considerar valores politicos
separados do que é a vida boa leva-nos a um conflito entre liberdade e igualdade.
(FURQUIM, 2010, p. 28).

Assim, uma vez que 0s conceitos de justica, liberdade e igualdade sdo argumentativo-
interpretativos e ndo descritivos, visto ndo poderem ser tomados como um objeto natural ou
factual, ante sua inexisténcia fisica (MACEDO JUNIOR, 2013). Furquim (2010) sugere que 0
conceito de justica interessa a préatica juridica por conter um valor - uma funcionalidade - que
decorra ndo apenas de uma idealidade - por exemplo, pensar que se deve buscar a justica porque
a justica é boa - mas que decorra das consequéncias praticas que essa nogao de justica ensejara
na vida de cada um.

Ressalve-se que a compreensao de justica a partir da teoria da unidade de valor implica
compreender o complexo esquema apresentado em 'Justica para ouricos' sobre igualdade,
liberdade, democracia, Direito e sistema de responsabilidade objetiva, temas que extrapolam o
limite do artigo. Porém, essa limitada remissdo a teoria, que aponta para um conceito ndo
utopico de justica, mas funcional, sera util no desenvolvimento da secéo 3.

Quanto ao significado de equidade, Furquim (2010) esclarece que, a partir do

27 Dworkin quando fala de moralidade refere-se a moralidade publica de como devemos tratar os outros e ética a moralidade
pessoal. Furquim (2010, p. 16)
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pressuposto de que todo cidaddo merece igual consideracdo, equal concern, e que todos temos
responsabilidades especiais entre si, a equidade diz respeito a conceber uma estrutura politica
cuja o processo legislativo e judicial resultem na distribuicdo adequada dos recursos de uma

nacao. Nesse sentido, Dworkin diz que:

Se aceitarmos a justica como uma virtude politica, queremos que nossos legisladores
e outras autoridades distribuam recursos materiais e protejam as liberdades civis de
modo a garantir um resultado moralmente justificavel. (DWORKIN, 1999, p. 200).

No item (2) da Figura 2, justica e equidade, embora interrelacionados, possuem
existéncia autbnoma e estdo equalizados pela integridade, significando que, conforme Dworkin
(1999), numa sociedade ndo utdpica as circunstancias factuais podem fazer conflitar aplicacdes
decorrentes da nocdo de justica com da nocgdo de igualdade?, situacdo que serd solucionada

pela integridade do processo judicial, do processo legislativo e da politica:

[em relacdo ao processo judicial] a comunidade deve respeitar principios necessarios
a justificacdo de uma parte do direito, bem como do todo[...] [em relagdo ao processo
legislativo] que pede aos que criam o direito por legislacdo que o mantenham coerente
quanto aos principios [...] [integridade politica] quando insistimos em que o Estado
aja segundo um conjunto Unico e coerente de principios mesmo quando seus cidadaos
estdo divididos quanto & natureza exata dos principios de justi¢a e equidade corretos.
(DWORKIN, p. 202-203, 254, acréscimos nosso).

Apos estas consideragdes, acredita-se que os principais elementos da teoria do
direito como integridade, referidos no conceito da p. 3, foram apresentados e sdo suficientes

para abordar a critica da teoria neoinstitucionalista do processo.

3A CRITICA NEOINSTITUCIONALISTA

A teoria neoinstitucionalista € uma concepcdo especifica de processo elaborada por
Leal (2018) que apresenta agudas criticas as nocdes tedricas de Ronald Dworkin sobre o
processo judicial. Assim, antes de apresenta-las, € necessario compreender 'o que é o direito' na

perspectiva neoinstitucionalista, veja-se:

E o direito produto racional e dinamico de controle sociopolitico-econdmico em
varios niveis temporais de elaboragdo humano-técnica, a medida que 0s grupos sociais
surgem, organizando-se a si mesmos por regramentos técnicos-juridicos
convenientes. (LEAL, 2018, p. 19)

28 A exemplo da analise do caso Bakke em (DWORKIN, 2005) e do caso hipotético do casamento forcado em (DWORKIN,
1999, p. 244-249).
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Os vocabulos deste trecho contém significacbes complexas e importantes a
compreensdo do conceito de direito para o autor, a exemplo da palavra ‘controle’ que, conforme
Leal (2018) ndo se refere a um controle das estruturas sociais a partir dos interesses
predominantes num determinado tempo-local-histérico (nos termos da proposta de Gustav e
Savigny) mas do controle da miserabilidade e das disfungdes da sociedade e da economia.

A expressdo 'a medida que os grupos sociais surgem' reflete a provisoriedade da
validade do conhecimento juridico que estd sempre sujeito a testificacdo e superacdo,
implicando-se, assim, afastar a concepcdo jusnaturalista de afirmar a existéncia de
conhecimentos juridicos atemporais e universais dessumidos da razdo e da natureza das coisas.
(LEAL, 2018).

Além do conceito acima, a teoria apresenta o objeto imediato e mediato da ciéncia
juridica (que contém a proposta metodoldgica de producdo juridica) nos seguintes termos:

[...] objeto imediato, que é produzir conhecimentos explicativos, pela critica do
conhecimento, de sua prépria validade discursiva e, servindo-se dessa producéo
cientifica, promover, como objeto mediato, a investigacdo do conteido ou sentido do
direito expresso pelo complexo de normas resultantes da existéncia juridica articulada
com o modo de producéo das relagBes econdmicas e sociais vigorantes. (LEAL, 2018,
p. 26-27, destaque do préprio autor).

Percebe-se nestes trechos a relevéancia do vetor 'economia’ e da cautela de se 'validar'
tanto a discursividade produtora do conhecimento juridico quanto as proprias proposicdes
juridicas ao inserir no conceito de direito, exposto na p. 13, que 0s regramentos técnicos-
juridicos deveriam ser ‘convenientes' ao proposito sdcio-econdmico. A discursividade juridica,
de acordo com a teoria neoinstitucionalista, é validada pela metodologia de Karl Popper; e 0s
regramentos sdo validados pelo elemento procedimental do processo e pelo elemento politico
de equalizacdo da desigualdade econémica social (LEAL, 2018).

Enfatiza-se essas duas questfes porque, como visto na se¢do 2, Ronald Dworkin
expressamente leva em conta na estrutura do direito como integridade o vetor econémico, visto
que a equidade instituiu a necessidade do direito ser compreendido como equalizador da
desigualdade para que ocorra a distribui¢cdo dos recursos econdmicos da nacgdo. Ademais, tal
como Leal enseja submeter a validacéo tanto os niveis de producéo do conhecimento juridico,
o direito produzido, Dworkin também propde a justificacdo do direito desde o nivel pos-

interpretativo ao pré-interpretativo das proposic¢des juridicas deles decorrentes.
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Além dessas proposi¢des, Leal apresenta alguns atributos que ndo corresponderiam ao
seu conceito de direito:

O direito ndo é um ente que tenha principios e critérios congénitos, intrinsecos e
messianicos, emergidos por geracdo espontanea, que vincassem a humanidade,
inculcando, de modo apostolar, 0 justo ou 0 equitativo como canone milagroso e
instrumental de pacificacdo da sociedade, instilavel pelo suposto senso inato dos
juizes, como queriam os adeptos da Escola Alema do Direito Livre (Freirecht).
(LEAL, 2018, p. 22, destaques do proprio autor).

Infere-se, a partir do trecho acima e das outras criticas?® a Dworkin ao longo da obra
de Leal, que a teoria neoinstitucionalista atribui a concepcao do direito como uma entidade que
contém principios que desvelam o justo e o equitativo pela batuta do juiz a teoria dworkiniana
do direito como integridade. No entanto, esta atribuicdo ha que ser melhor esclarecerida, pois
o termo Freirecht refere-se a escola historica do direito, a qual, podendo ser representada por
Kantorowicz e Gény, postulava que, em casos excepcionais, 0 juiz poderia decidir contra legem
ou praeter legem quando a lei fosse obviamente injusta, baseando-se, para tanto na observagéo
dos dados sociologicos ou no foro intimo (LARENZ, 2010).

Logo, verifica-se impréprio alinhar Dworkin a Escola do Direito Livre, ja que,
conforme Macedo Janior (2013), antes mesmo de Dworkin, Hart, na critica dirigida a Alf Ross,
ja refutava compreender o direito a partir de elementos psiquicos, quica, de foro intimo.

Além disso, atribuir a Dworkin a concepcéo do direito como um ‘ente’ é problematico,
porquanto o conceito dworkiniano parte, conforme Dworkin (2010), de uma atitude
interpretativa a partir de uma intencionalidade e, também, de refutacdo do direito como
descricdo factual. Ademais, 0 autor, consoante Dworkin (1999), expressamente afasta do direito
como integridade no¢des de corporificacdo do direito (replicar estruturas organicas as estruturas
juridicas) ao explicar o conceito de comunidade politica.

Outro ponto problematico da critica neoinstitucionalista a Dworkin, é compreendé-lo
como defensor de um processo judicial que permita ao juiz, legitimado por uma autoridade
inata, alta discricionariedade para, manipulando principios, decidir o que € o direito a seu bel-
prazer, na assertiva®® de Leal (2018, p. 163) "[...] 0 que se otimiza € a talentosa liberdade que
se concede ao feitor e aplicador da lei em seus solitarios saberes emersos de ideais universais

ou colegiadamente pragmatizados (atividades jurisdicionais) aos moldes de Rawls e Dworkin".

29 Ver Leal (2018) nas paginas 40, 84, 86, 87, 104 e 163.
30 Critica neste mesmo sentido, na p. 40, 87 e 104.
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A questdo da discricionariedade € justamente uma das principais criticas de Dworkin

ao modelo de Hart que, inclusive, tenta refuta-la no seu pés-escrito a Dworkin:

[...] o direito é, nesses casos fundamentalmente incompleto: ndo oferece nenhuma
resposta aos problemas em pauta. Estes ndo sdo regulamentados juridicamente; e, para
chegarem a uma decisdo em tais casos, 0s tribunais precisam exercem a funcéo
legislativa limitada que denomino ‘discricionariedade’. Dworkin rejeita a ideia de
gue a lei possa ser assim incompleta, deixando as lacunas a serem preenchidas
pelo exercicio dessa discricionariedade criativa. (HART, 2012, p. 325-326. Grifo
Noss0).

Essa perspectiva € endossada por Brina (2016), Macedo Janior (2013) e Pedron (2013)
que explicam ter Dworkin rejeitado o ‘convencionalismo juridico' por, entre outras razdes,
permitir o juiz criar regras juridicas discricionariamente, acarretando a aplicacao retroativa do
direito; e rejeitado, também, o ‘pragmatismo juridico' por negar que o juiz possa fazer uma
leitura das fontes sociais para decidir e por negar, em casos especificos, os direitos que as
pessoas tém. Quanto a legitimidade com base apenas na autoridade, Dworkin3! refuta Austin e
Hart exatamente pela peticdo de principio do argumento de autoridade inata.

Talvez, a razdo desta e outras critica a Dworkin esteja relacionada a incompreenséo do
significado de valor, principio e moral na teoria do direito como integridade. Pois o termo
'valor', como viu-se anteriormente, ndo corresponde a um conjunto de preferéncias morais,
porquanto 'valor' € tomado no sentido veritativo: valor de falso ou verdadeiro que remete aos
juizos de justificacdo morais.

Quanto ao termo 'moral’, no senso comum, significaria uma preferéncia particular
sobre certo fato, escolha ou decisdo, na dogmatica, geralmente, moral refere-se a juizos que as
pessoas fazem, acerca de determinado assunto, sobre certo ou erro, justo ou injusto, melhor ou
pior.

O conceito de moralidade para Dworkin é mais complexo e diz respeito a considerar
0s juizos de justificacBes, que valoram as proposi¢ao juridicas em verdadeiro ou falso, a partir
ndo da experiéncia (conjuntos de vivéncias do individuo) do juiz, mas a partir da compreenséao
que os juizos de justificacdo de um direito (obrigagdo juridica) decorrem de uma estrutura®

abrangente de responsabilidades, obrigacOes e nogéo de justica e igualdade, compartilhada pela

31 Retomar p. 3 deste trabalho.
32 Remissdo a Figura 2 da p. 10.
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‘comunidade de principios'.

Essa comunidade compartilha principios e ndo 'valores' no sentido socioldgico, a
comunidade de principio ndo correspondente as op¢oes politico-ideoldgicas compartilhadas por
uma maioria numérica de individuos.

Exemplificando-se o0 que ndo é a comunidade de principios, imagine-se uma pesquisa
empirica concluindo que 70% da populacdo € contra o aborto, 60% é toleravel a corrup¢do no
setor publico, 90 % é toleravel a sonegacdo de impostos, e 75% é a favor da permissao do porte
de arma e criminalizacdo do uso de substancias entorpecentes. A partir do positivismo-
socioldgico, esse conjunto de preferéncias poderia ser denominado principios compartilhados
pela comunidade.

N&o é a essa idéia que Dworkin se refere, a comunidade de principios® refere-se a um
sistema de reciprocidade de responsabilidades entre os membros e entre os membros e 0s
principios da comunidade. Esses principios sdo, na verdade, o conjunto de estruturas abstratas
(propostas metodolégicas ou parametros) para se realizar os juizos de justificacdo morais e ndo

um conjunto de juizos prontos. Nesse sentido:

Os juizes ndo podem dizer que a Constituicdo expressa suas proprias convicgdes. Nao
podem pensar que os dispositivos morais abstratos expressam um juizo moral
particular qualquer, por mais que esse juizo Ihes pareca correto, a menos que tal juizo
seja coerente, em principio, com o desenho estrutural da Constituicdo como um todo
e também com a linha de interpretagdo constitucional predominantemente seguida por
outros juizes no passado (DWORKIN, 2006, p. 15).

Assim, verifica-se que o devido processo legal da teoria do direito como integridade

ndo corresponde ao que Leal (2018) chama de lei moral dos juizes.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O tema-problema da pesquisa girou em torno da critica da teoria neoinstitucionalista
do processo de que a proposta tedrica de Ronald Dworkin pressupde ao juiz discricionariedade
para criar regras juridicas pelo manejo de principios morais. Uma questdo relevante porque a
positivacdo do art. 926 do Cddigo de Processo Civil, referindo-se expressamente a integridade
dworkiniana, passou a exigir a compreenséo da teoria do direito como integridade.

Ante essas necessidades, na secdo 2, apresentaram-se 0s elementos centrais da

33 Lembrar que 'principios' remetem aos esquemas de justificacdo especificos do item (5) da Figura 2, p. 10.
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proposta de Dworkin: a epistemologia abrangente do direito, o método interpretativo
construtivo, as concepgbes de comunidade politica, de principios, equidade, justica e de
integridade, evidenciando-se a preocupacdo do autor em fornecer parametros de objetividade
na interpretagdo da pratica juridica e no trato da moralidade.

Na secdo 3 a critica neoinstitucionalista, mesmo que genericamente, foi explicitada,
verificando-se que, embora seja atribuida a Dworkin a permissédo teorica para que 0s juizes
discricionariamente interpretem e criem normas, a teoria do direito como integridade
expressamente é contréria a essa ideia.

Postas essas reflexdes, ressalte-se que a proposta neoinstitucionalista € uma digna e
robusta teoria de processo, no entanto, atribuir a Dworkin permissdo tedrica a

discricionariedade judicial € uma questdo problematica.
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