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1. Introducao

A obra de Ronald Dworkin despontou no debate com os positivistas so-
bre as relacoes entre Direito e Moral. Desenvolveu-se para fazer frente as
suas defesas e contra-ataques. Inicialmente, o jusfilosofo americano levan-
tou focos de contestacdo a tese que separava os dois sistemas, entio bem
estabelecida teoricamente por Herbert Hart. Contudo, Dworkin termina
com uma pretensiao bem maior: mudar a propria configuracao do debate,
passando a visualizar o Direito como Moral. Nesse novo marco, deveriam
passar a se mover até mesmo os positivistas, condenados a uma forma bem
diferente de defesa de sua teoria.

Vendo agora, a visao unissistematica, apresentada em A Raposa e o
Porco-espinho', pode parecer uma decorréncia natural de tudo aquilo que
Dworkin tinha defendido ao longo dos anos. Mas, como confessa Jeremy
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Waldron?, a tese pegou muitos de surpresa. Ademais, caso procedente, ela
faria boa parte de um debate de décadas simplesmente perder seu objeto.

Por isso, € intrigante que essa tese ainda nao tenha gerado maior reper-
cussao na literatura juridica, sobretudo no Brasil’, onde Dworkin se tor-
nou referéncia fundamental nas questdes mais polémicas sobre a atuacao
judicial, atraindo tantos defensores quanto criticos. Ocorre que a tese do
Direito como ramo da Moral é o momento decisivo em um debate de mais
de 50 anos, o ataque mais radical de todos ao positivismo. Aqui Dworkin
se expde como nunca, abrindo oportunidades a seus criticos, e podendo
levar até mesmo dworkinianos a hesitar em acompanha-lo.

E preciso deixar claro quais os riscos e as vantagens que estao em jogo.
Boa parte do que foi construido sobre a autonomia do Direito, sobretudo
na separacao entre o Direito e a moralidade pessoal do juiz perante o deba-
te publico, poderia submergir agora numa intrincada confuséo académica.
Some-se a isso a aposta — crescente ao longo de sua obra* — numa com-
plexa objetividade moral e na capacidade dos juizes acessarem-na, para
despertar em muitos juristas o medo de teorias paternalistas e que absolu-
tizam uma moral ligada a uma determinada posicao de poder.

Teria Dworkin exagerado no seu combate ao positivismo, traido seus
pressupostos interpretativistas e se desviado para um novo tipo de jusnatu-
ralismo? Na pior das hipéteses, alguém poderia ver nessa tese até mesmo a
ruina do interpretativismo. Se todas as premissas que Dworkin estabeleceu
ao longo dos anos levarem mesmo a essa conclusao, e se ela se mostrar
uma ma compreensdo da relacdo entre Direito e Moral, a teoria de Dworkin
ficaria comprometida, mesmo em suas versoes anteriores. Assim, o inter-
pretativismo morreria ao ir longe demais na sua tentativa de provar que o
Direito ndo pode ser questao de pura convencao.

Por outro lado, a inovacao radical nos termos da discussao pode des-
bloquear uma agenda que ja tomou muito tempo e energia da comunidade

22013.

3 Registre-se a existéncia de excelentes trabalhos discutindo a tese. Contudo, o que se procura
destacar aqui é que ainda néo se formou uma agenda de discussdo nesse sentido, mobilizando-
-se uma comunidade de juristas a trocar razdes continuadamente em torno dela. As primeiras
fases da teoria dworkiniana, sobretudo a questao dos principios, ainda sao as mais discutidas.
Mesmo na literatura de lingua inglesa, a tese do Direito como um ramo da Moral tem chamado
mais atencdo na filosofia moral, deixando-se de lado suas interessantes repercussoes por quem
pensa a operacionalidade do Direito.

4 DWORKIN, 1996.
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juridica. A abordagem conceitual poderia ser deixada de lado, abrindo-se
discussdes bem mais produtivas sobre o que o Direito deveria ser e como
por isso em pratica, sob um novo marco de racionalidade.

Por isso, a grande questdo que colocamos neste artigo ¢ se a tese do
Direito como um ramo da Moral é um desvio ou o apice da teoria de Ro-
nald Dworkin. Para respondé-la, é importante entender por que Dworkin
chegou a visao unissistematica de A Raposa e o Porco-espinho. Depois, é
preciso analisar criticamente essa tese e avaliar se ela se sustenta, sem com-
prometer a autonomia do Direito. Por fim, resta saber qual a nova agenda
de pesquisa que ela colocaria para o debate juridico contemporaneo.

2. O debate com o positivismo e suas “fugas”

Depois da Segunda Guerra Mundial, o pensamento juridico entrou numa
grande crise do fundamento. A questao era como enfrentar o ceticismo que
se instalara, sem reincidir no seu oposto ingénuo, isto é, a defesa de fun-
damentos tltimos e absolutos para o conhecimento. No primeiro extremo,
situam-se os que consideram que direitos e deveres sao meros mitos inven-
tados pelos juristas, com os quais nem deveriamos perder tempo na busca
de nossos objetivos sociais; no outro, situam-se os que pressupdem um en-
cadeamento perfeito de normas prontas, atemporais, estocadas em algum
deposito conceitual, apenas esperando para serem descobertas (“formalis-
mos”, “jurisprudéncia mecanica”, “jusnaturalismos™ etc.).

O positivismo de Herbert L. A. Hart® tentou fugir desse dilema, mos-
trando de que maneira o Direito operaria entre um e outro extremo, pela
existéncia de regras juridicas que ja sdo socialmente reconhecidas. Na
pratica, as regras juridicas desempenham um papel efetivo, sendo usadas
pelas pessoas com um sentido compartilhado. Hart assim as sistematiza:
regras primdrias prescrevem algum direito/obrigacao. As sociedades sim-
ples s tém regras desse tipo, cuja fonte social é a aceitacdo. Ja socieda-
des complexas desenvolvem regras secundarias que validam estas regras
primarias, disciplinando sua identificacao, modificacao e aplicacao. Aqui
entra a legislacdo criada por um Parlamento, a Constituicdo e etc. E aqui

5 Referidos aqui na sua acepcdo mais corrente, sem adentrar no sofisticado debate do jusnatura-
lismo contemporaneo, paralelo a essas discussoes entre positivismo e interpretativismo.

6 2009 [edicao original de 1962].
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surge propriamente o Direito, fundamentado nesses critérios de normati-
vidade socialmente reconhecidos. Com isso, Hart escapa também da de-
pendeéncia que versoes anteriores do positivismo tinham da categoria do
Soberano como fonte de comandos a ser obedecidos.

Contudo, estaca diante dos chamados casos dificeis, nas zonas de
penumbra da linguagem, que também afetariam o direito. Onde a regra
ndo esta clara, relega-se a decisdo a discricionariedade do juiz, que atuaria
como se fosse um legislador intersticial. E nesse ponto em que Hart para,
que Dworkin comeca.

Dworkin lanca seu primeiro ataque ao positivismo num artigo de
1967, intitulado originalmente E o Direito um sistema de regras?’. Aponta
algumas grandes caracteristicas gerais no positivismo, em suas diferentes
versoes: o Direito é um sistema de regras; sua validade se da por um sim-
ples teste de origem (pedigree), e nao de contetudo (separando-se as regras
juridicas das morais); nos casos dificeis, em que nao fica claro se o fato
esta ou nao acobertado por uma regra, o juiz decide discricionariamente,
atuando como um legislador intersticial; e, dizer que alguém tem uma
“obrigacao juridica” é dizer que seu caso se enquadra em alguma regra
juridica valida.

Como o titulo do artigo antecipa, sua critica a Hart parte da constata-
cao de que o Direito ndo é esse sistema de regras — a0 menos, nao nos ter-
mos que Dworkin atribui ao positivismo. Haveria padroes normativos que:
ndo se validam por um mero teste de origem, mas se sustentam em razoes
substanciais; determinam a decisao judicial mesmo nos tais casos dificeis;
e geram obrigacdes juridicas na medida das razoes que as sustentam.

Segundo Dworkin, estes padroes normativos ja operam na pratica ju-
ridica. Para demonstra-los, seu exemplo central foi o famoso caso Riggs
versus Palmer, de 1889%. O chamado “caso Elmer” se refere a um proces-
so judicial americano do final do século XIX. Elmer Palmer, juntamente
com suas tias, Mrs. Riggs e Mrs. Preston, era beneficiario do testamento de
seu avo, Francis Palmer. Temendo que seu avo pudesse exclui-lo do tes-
tamento, Elmer planejou e executou seu assassinato, por envenenamento.
Contudo, no que se refere ao testamento, nao havia previsao especifica no

7 2010a, pp. 23-72. Traducao livre do titulo original do artigo, republicado como Modelo de
Regras I (por ter escrito uma sequéncia), no terceiro capitulo de Levando os direitos a sério.

8 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1889.
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direito estatutario nova-iorquino impedindo o assassino de um testador
de receber o que este lhe destinara no testamento. Mesmo assim, suas tias
tentaram impugna-lo judicialmente, sob argumentos de equidade, além de
argumentarem que permitir que Elmer se beneficiasse do testamento seria
permitir que ele se beneficiasse de seu proprio malfeito. Foram derrotadas
inicialmente e apelaram.

A Corte de Apelacdes de Nova lorque entdo se dividiu, mas desta vez
as irmas foram vitoriosas. A minoria, liderada pelo Juiz Gray, votou contra-
riamente ao pedido, alegando que nao cabia aquela Corte alterar o testa-
mento feito por uma pessoa depois de sua morte, quando o legislador tinha
determinado as condicoes em que isso poderia ser legitimamente feito sem
considerar essa hipotese. A maioria, liderada pelo Juiz Earl, reconheceu
que pelos estatutos nova-iorquinos Elmer tinha direito de receber o que
lhe fora destinado. Contudo, apelou a varios argumentos para negar-lhe
esse direito. Falou-se de varios casos em que interpretacoes estritas levam
a situacdes absurdas, citando desde o decalogo, até Aristoteles, Blackstone
e etc. Invocaram-se precedentes sobre fraude e estelionato em testamentos,
chamando atencéo para o absurdo que seria se Elmer se beneficiasse juri-
dicamente de seu crime. Por fim, apesar do reconhecimento da limitacéo
dos estatutos, apelou-se para o conjunto do Common Law.

Dworkin se concentrou no fundamento da decisio que impedia al-
guém de se beneficiar de seu proprio malfeito, um principio, padrao nor-
mativo que surge da interpretacao do todo coerente do Direito. Eis ai uma
espécie de norma diferente das regras, e que comprometeria as grandes
teses positivistas. Entenda-se por regra, aqui, o tipo de norma juridica que
Dworkin acha abarcavel pela teoria do direito positivista — por exemplo,
que um testamento precisa de duas testemunhas para ser valido.

Uma objecao preliminar deve ser afastada: esse tipo de norma ndo pode
ter sua existéncia negada por contraexemplos. No caso do principio de que
ninguém pode se beneficiar de seu proprio malfeito, um contraexemplo
notorio é o instituto da usucapido — alguém ocupa propriedade (mesmo
sabendo ser de outrem), e termina adquirindo-a ao fazé-lo durante deter-
minado tempo. Para o jusfilosofo, esses contraexemplos ndo derrubam o
principio como norma integrante de nosso sistema juridico, pois ele nao
segue a logica de regra, que necessita de uma enumeracao exaustiva das
hipoteses de excecdo a sua validade. No caso em questdo, ha um padrao
interpretativo inegavel de que ninguém pode se beneficiar de seu proprio
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malfeito, mas um rol exaustivo de suas excecdes soa impossivel. Seu sen-
tido e normatividade parece vir das razdes substantivas que o sustentam e
que possuem um peso relativo no caso’.

Cabe, entdo, desdobrar teoricamente as diferencas entre as espécies
normativas. Nas primeiras formulacoes dworkinianas, principios diferiam
de regras na aplicacdo, no modo de entrar em conflito e na validacao/refe-
réncia as fontes.

Regras se aplicam no “tudo-ou-nada”, enquanto um principio apenas
“enuncia uma razao que conduz um argumento em certa direcao”. As pri-
meiras se enunciam de uma maneira categorica em relacao aos fatos que
estipulam. Ja os principios ndo podem ser capturados em hipoteses prévias
de aplicacao ou excecéo.

No conflito entre regras, ou uma revoga a outra ou se estabelece uma
excecdo. Ja os principios possuiriam uma dimensao de peso e, quando se
cruzam, tem que se levar em consideracdo o peso relativo de cada um para
o caso. Ao longo do desenvolvimento de sua teoria, Dworkin ira apon-
tar duas dimensodes que tem que ser simultaneamente consideradas nesse
peso: ajuste institucional (fit) e justica substantiva (value). Os principios
remetem 2 historia institucional. Nao podem ser simplesmente inventados.
Mas o processo de sua reconstrucéo pressupoe sua justificacao, uma busca
por razdes que assume também um sentido prospectivo.

Por fim, chegamos a questao das fontes. As regras, como até entdo
concebidas no positivismo hartiano, extraiam suas forcas da validacao por
uma regra secundaria ou da aceitacdo social. Na leitura que Dworkin'’ faz
do positivismo, elas remetem a convencodes, que poderiam ser verificadas
como uma simples questdo de fato (plain fact).

E preciso realizar uma parada aqui para refletir melhor sobre essa
questdo da facticidade. Vale lembrar todo o histérico que envolve a afir-
macao de “fatos sociais” como objeto cientifico. A reivindicacao positivista
avanca nesse sentido, para dizer que tais convenc¢odes normativas podem

9 E verdade que a referéncia a principios estava longe de ser algo inédito na Teoria do Direito.
O proéprio Dworkin reconhece que os manuais juridicos ja estavam cheios de referéncias a eles.
Ha uma longa tradicdo juridica em invoca-los. A novidade de Dworkin estaria em desenvolvé-
los teoricamente e utiliza-los para um ataque maior as grandes teses positivistas, numa disputa
pelas proprias bases do que seria o Direito.

10 Desde seu primeiro ataque ao positivismo (2010a, pp. 23-72), consolidando-se em sua obra
mais sistematica (2014b). Curiosamente, o proprio Dworkin nao disputou o carater convencio-
nal das regras até chegar na visdo unissistematica (2014a, pp. 612-635).
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ser objetificadas, e tratadas de modo puramente descritivo, de modo neu-
tro e desengajado, sem avaliacdo do jurista. Mais do que isso: no positivis-
mo, questiona-se a propria possibilidade de se fazer avaliacoes sobre o Di-
reito com racionalidade cientifica, ou mesmo com qualquer reivindicacao
de verdade. Por isso, o papel da Teoria do Direito para os hartianos seria
apenas refletir conceitualmente os jogos de linguagem que ja sao jogados
na praxis juridica cotidiana, explicitar sua gramatica oculta, sem dizer se o
resultado era bom ou mal.

Dworkin vai buscar algo mais. Nos exemplos que invoca, fica claro
que os principios se sustentam em razdes substanciais que nao podem ser
separadas de um componente avaliativo, ndao podem ser tratados como
simples questao de fato. Eles nao existem como fatos brutos, “desinvesti-
vos” de valor. Valem na medida dessas razoes substanciais, das justificacoes
morais que podem ser reconstruidas para sua normatividade.

Pois bem. Mesmo com tudo isso, os positivistas conseguiram se re
compor e assimilar os principios, de varias maneiras'': uma ala passou a
afirmar que eles influenciam a decisao judicial sem se tratar propriamente
de direito, mas de fatores extra-juridicos que adentram na pratica; outros
aceitam sua inclusao no Direito desde que o proprio ordenamento juridico
o tenha previsto, etc. Em alguns casos, a nova categoria normativa pare-
ce ter sido objetificada, tratada apenas como uma espécie mais complexa
de convencao, sem que isso implicasse num maior comprometimento dos
juristas com o conteudo do Direito. A reacdo dos positivistas seria uma
espécie de fuga arquimediana, subindo para um ponto de vista externo a
questao, para poder falar dela sem se comprometer.

S6 que Dworkin também nao parou por ai. Em Modelo de Regras II'?
ele continua os debates desse primeiro artigo. Nesse momento, Dworkin
comeca a elaborar um argumento mais sistémico sobre a conexdo entre
direito e moral, recusando se ater a uma disputa pontual sobre tipos de
normas. Insiste que a identificacao do direito ndo depende apenas de crité-
rios faticos, mas também de um certo “estado normativo de coisas”” cujo
acesso estd ligado a juizos avaliativos. Por desenvolver essa tese, ele passa

11 Apesar das varias objecdes que Dworkin ja tinha antecipado contra varias dessas saidas po-
sitivistas (DWORKIN, 2010a, p. 56-72).

12 DWORKIN, 2010a, pp. 73-125.
13 DWORKIN, 20104, p. 81.
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a estudar cada vez mais o tipo de controvérsias na interpretacao juridica,
que mostram o quanto o direito vai além de convencoes.

A fase mais intensa de seu debate com os positivistas ainda estaria por
vir. Dworkin lancaria mao de uma outra grande ofensiva para mostrar as
conexoes entre as normas juridicas e seu contetido, trazendo os positivis-
tas para o debate engajado. Para tanto, passa a focar na incapacidade de
os positivistas darem sentido ao que ele chama de “divergéncias teoricas”
sobre o Direito.

[...] podemos distinguir duas maneiras pelas quais advogados e juizes po-
deriam divergir a propdsito da verdade de uma proposicao juridica. Eles
poderiam estar de acordo sobre os fundamentos do direito - sobre quando
a verdade ou falsidade de outras proposicoes mais conhecidas torna uma
proposicao juridica especifica verdadeira ou falsa, mas poderiam divergir por
ndo saberem se, de fato, aqueles fundamentos foram observados em um de-
terminado caso. Advogados e juizes podem concordar, por exemplo, que a
velocidade-limite na California é de 90 quilometros por hora se a legislacio
desse estado contiver uma lei nesse sentido, mas podem divergir quanto ao
fato de ser este o limite de velocidade, por discordarem quanto a existéncia
de tal lei na legislacao estadual vigente. Poderiamos dar a isso o nome de
divergéncia empirica sobre o direito. Ou eles poderiam discordar quanto aos
fundamentos do direito, sobre quais outros tipos de proposicdes, quando
verdadeiras, tornam verdadeira uma certa proposicao juridica. Podem con-
cordar, empiricamente, quanto aquilo que os repertorios de legislacdo e as
decisoes judiciais precedentes tém a dizer sobre a indenizacido por danos
provocados por companheiros de trabalho, mas discordar quanto aquilo que
a lei das indenizacoes realmente ¢, por divergirem sobre a questdo de se o
corpus do direito escrito e as decisdes judiciais esgotam ou nao os funda-
mentos pertinentes do direito. Poderiamos dar a isso o nome de divergéncia
“tedrica” sobre o direito'*.

O argumento é complexo. Para um primeiro contato do leitor, po-
demos formula-lo provisoriamente de uma maneira didatica', e acres-
centarmos aos poucos as camadas de discussao que ele provoca. O ponto

14 DWORKIN, 2014b, p. 7-8.
15 Parte dessa explicacdo se inspira em comentarios feitos por SHAPIRO, 2011, p. 282-306.
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de Dworkin é: caso se adote o0 modelo tedrico positivista, a consequéncia
seria dizer que somente ha direito quando ha regras claras compartilhadas
pelos juizes de maneira convencional, quando essas regras acabam e sur-
gem zonas de penumbra, os juizes atuam como legisladores intersticiais,
aplicando padroes extrajuridicos na resolucdo do caso. Contudo, essa visao
ndo da conta de aspectos importantes do fenomeno juridico. Mesmo quan-
do as regras claras se esgotam, os juizes nao agem como se nao houvesse
mais direito a ser aplicado, como se cada um deles estivesse propondo uma
espécie de solucao legislativa para o caso, ou como se aquele fosse um mo-
mento em que cada um pudesse escolher livremente um resultado a partir
de critérios extrajuridicos. Na verdade, os juizes se comportam como se
ainda houvesse direito a ser aplicado, a partir de padroes normativos mais
complexos, que demandam um exercicio de interpretacao construtiva —
tentam dizer o que o direito “deve ser” a partir da melhor interpretacao do
que o direito “ja é” '°. E eles discordam entre si sobre qual é essa melhor
interpretacao que o direito requer. Seus desacordos sao genuinos, e ndo um
engano sobre quais sdo os critérios convencionais aplicaveis ao caso, ou
um mero fingimento dos juizes de que estdo decidindo a partir do direito,
quando na verdade estao legislando no caso concreto a partir de seus pode-
res discricionarios. Ao se limitarem a explicar o direito a partir de testes fa-
ticos, os positivistas ndo conseguiriam explicar uma parte fundamental da
fenomenologia das decisdes judiciais: os desacordos nao empiricos, sobre
a melhor interpretacdo construtiva do direito. Negar que o direito envolve
esse tipo de juizo avaliativo é negar racionalidade a uma pratica fundamen-
tal, tratando os desacordos “tedricos” como nonsense.

A partir dai, Dworkin se volta contra aqueles que concebem o que o
Direito é como algo totalmente independente do que ele deveria ser. Eles
s6 poderiam dar conta de divergéncias empiricas no Direito. Nao poderiam
explicar com racionalidade uma divergéncia teorica genuina sobre o Direi-
to. Ela seria uma falsa divergéncia tedrica, motivada pelo erro empirico de
algum juiz ou advogado sobre a lei ou precedente corretamente aplicavel
a0 caso — puramente, o que € o direito, no sentido de conjunto de decisoes
institucionais. Ou seria uma disputa de poder pelo que eles acham que
deveria ser o direito, criando-o a partir do zero (e ndo interpretando-o). No

16 Como bem sintetizou André Luiz Souza Coelho em palestra sobre o tema, no interpretativis-
mo de Dworkin: “o que o direito ‘deve ser’ é aquilo que ele ja ‘¢’ interpretado sob a melhor luz”.
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primeiro caso, tenta-se descobrir o direito; no segundo, tenta-se inventa-lo.

A versao leiga da visao do Direito como simples questao de fato seria a
torcida por tribunais “conservadores” ou “progressistas”. Num caso, os jui-
zes tém uma fidelidade cega ao que “é” o direito. No outro, uma liberdade
para aperfeicoa-lo segundo o que acham que ele deveria ser. Em nenhum
dos casos ha engajamento numa pratica interpretativa-argumentativa ge-
nuina sobre a norma. Com liberdade, poderiamos dizer: ou o direito ja esta
posto e os atores juridicos nao o perceberam, ou vai ser posto agora por
eles. Basta que alguém descubra ou invente a convencao.

O positivismo seria apenas uma versao académica mais sofisticada
dessa mesma visao do direito como simples questdo de fato. Como vimos,
na caracterizacao que Dworkin faz do positivismo, nao se vai muito além
de uma justaposicao dessas fidelidades ao direito nos casos faceis (sistema
de regras) com zonas de discricionariedade judicial, nos casos dificeis. Nao
existe uma conexao interpretativa operando continuamente em todos os
casos. Assim, nao se diverge sobre os fundamentos (grounds) do proprio
direito, sobre a melhor interpretacdo que eles exigem no caso concreto,
buscando a resposta correta.

Contudo, chama atencao que, na pratica juridica, os juizes costumam
apresentar a fundamentacéo das suas decisdes como leitura sob a melhor
luz do que o Direito ja é, ndo como uma invencao sua, ou como uma
convencao de uma sociedade antiga que nao nos diz respeito, mas que
continuamos arbitrariamente aplicando hoje. A dificuldade de dar racio-
nalidade a essa pratica em curso é um problema para o positivismo. O caso
Elmer seria um exemplo bastante representativo. Para o jusfilosofo, foi este
tipo de divergéncia que dividiu os juizes da corte nova-iorquina'’.

O interpretativismo proposto por Dworkin mostra que, apesar de
nao compartilhamos critérios convencionalmente prontos sobre o Direi-
to (como queriam os positivistas), compartilhamos conceitos essencialmente
contestados que tentamos interpretar da melhor maneira. E esse componen-
te avaliativo faz parte da norma, que nunca é moralmente neutra.

Diante de um conceito interpretativo (como justica), estamos imedia-
tamente convocados a justifica-lo, a atribuir-lhe um proposito e nos enga-
jarmos nele para disputar que interpretacdo o colocaria sob a melhor luz.
Nesse ponto, veja-se como 0s conceitos com que os juristas trabalham dife-

17 DWORKIN, 2014b, p. 25.
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rem de conceitos naturais. Por exemplo: se um grupo de cientistas se retine
em uma sala para discutir o que é um tigre, buscarao discutir sua estrutura
fisica, sua morfologia, DNA etc. Néo se coloca a questdo do propoésito nem
a busca de um tigre'® “sob sua melhor luz”. Num outro exemplo sobre di-
ferentes tipos de desacordo, discutir o julgamento de um crime é diferente
de discutir se um amontoado de papel é um livro, uma brochura ou um
folheto, este sim um problema moralmente neutro, resolvido a partir de
critérios convencionais'’.

Podemos dizer que os antigos positivistas tratavam os conceitos juri-
dicos como conceitos naturais, cujos critérios de uso estariam fundamen-
tados em fatos empiricos — numa espécie de fisicalismo juridico®. Ja os
positivistas mais sofisticados parecem tratar os conceitos juridicos como se
eles fossem baseados em critérios convencionais, cujo compartilhamento
os permitiria identificar se uma norma é ou nao juridica. Ja para Dworkin
os conceitos juridicos sdo conceitos interpretativos: a identificacdo de uma
norma juridica exigiria um exercicio de interpretacdo construtiva, anali-
sando-se o material juridico basico, reconstruindo os principios que o jus-
tificam e, a partir dai, buscando a resposta correta que mais os promovesse.

Por isso, seria equivocada uma teoria que buscasse oferecer um con-
ceito de Direito sem reconhecer essa dinamica de continuo apelo a con-
tetidos morais na identificacio das normas. De certa forma, os positivistas
estariam naturalizando o que alguém um dia achou ser o Direito, transfor-
mando-o numa convencao morta e empalhada.

Apesar de reconhecerem o potencial desse ataque, os positivistas ten-
taram se esquivar dele com uma nova fuga arquimediana. Por todos, veja-
-se Scott Shapiro?', para quem “desacordos tedricos seriam simplesmente
um produto das disputas sobre quais os propositos sao de fato os objeti-
vos do sistema ou sobre qual metodologia melhor harmoniza com aqueles
objetivos”. Sendo assim, tais desacordos explicam-se por ideologias dos
designers do sistema juridico, com recurso a fatos sociais; nao se justificam
por razdes substantivas. Dito de outro modo: é possivel explicar as diver-

18 DWORKIN, 2010b, p. 16.
19 A classificacdo de conceitos ¢ mais bem explicada em: DWORKIN, 2014a, pp. 239-290.
20 MICHELON JUNIOR, 2004, pp. 114-138.

21 2007, p. 43, traducao livre. No original: “Theoretical disagreements would simply be a product
of disputes over which purposes are in fact the objectives of the system or about which methodology best
harmonizes with those objectives”.
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géncias entre os atores juridicos como ideologias entrando em choque,
sem que o jurista precise reconhecer que aquela pratica social so faz sen-
tido se pressupusermos uma racionalidade juridica sobre a interpretacao
da lei, muito menos a busca de uma resposta correta. Mais uma vez, os
positivistas contornaram as tentativas de Dworkin atrai-los para um plano
de discussao sobre o contetdo do direito.

Vendo desta maneira a evolucdo do debate, é compreensivel a irri-
tacdo de Dworkin com os rumos que os novos positivismos tomaram, e
sua tentativa de achar um agendamento mais produtivo, que forcasse os
positivistas a discutirem contetido e lhes impedisse uma nova fuga arqui-
mediana. Ele ja tateia essa ideia em Justica de Toga*, ao falar que talvez
devéssemos ver o Direito como um ramo da Moral. Mas é em A Raposa e o
Porco-espinho que a desenvolvera plenamente, numa grande integracao de
sua teoria, amarrando seus aspectos ético, moral, politico e juridico sob a
tese da unidade do valor.

3. A tese final de Dworkin: Direito como um ramo da Moral

Para Dworkin, ndo precisamos discutir o que torna proposicoes morais
verdadeiras ou ndo, em termos de uma causa profunda ou de algo “la fora”
que as legitime. Nao s6 no Direito, mas na vida como um todo, ja opera-
mos com verdades valorativas. Torturar bebés por diversao é errado, por
exemplo. E podemos descobrir mais sobre o que € certo e errado coerindo
nossos demais valores, partindo das conviccdes que possuimos. Alids, nao
faze-lo seria irresponsabilidade, um pluralismo valorativo preguicoso. Esse
€ o ponto mais alto a que Dworkin eleva sua tese/abordagem integracionis-
ta, culminando na unidade do valor em A raposa e o porco-espinho®.

22 DWORKIN, 2010b, p. 51.

23 Sobre a metafora do titulo, o autor explica: “Este livro defende uma tese filosofica ampla e
antiga: a unidade do valor. Nao é um apelo em favor dos direitos dos animais nem pela puni-
cdo de administradores financeiros gananciosos. Seu titulo se refere a um verso de Arquiloco,
antigo poeta grego, que Isaiah Berlin tornou famoso entre nés. A raposa sabe muitas coisas; o
porco-espinho sabe uma s, mas muito importante. O valor é uma coisa muito importante. As
verdades do bem viver, do ser bom e de tudo o que ha de maravilhoso nao apenas séo coerentes
entre si como também se reforcam mutuamente: o que pensamos sobre cada uma dessas coisas
tem que resistir, no fim, a qualquer argumento referente as demais que nos pareca convincente.
Vou tentar ilustrar pelo menos a unidade dos valores éticos. e morais: apresento uma teoria do
bem viver e do que precisamos fazer para as outras pessoas e do que néo podemos fazer com
elas se quisermos viver bem.” (2014a, p. 3).
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[...] Pretendo submeter cada uma das concepgoes politicas por mim descritas
ao teste da convic¢do. Nao me baseio no pressuposto de que uma teoria é
solida simplesmente porque se harmoniza com outras teorias que também
achamos convincentes. Tenho a esperanca de desenvolver concepcdes inte-
gradas que parecam todas corretas em si mesmas, pelo menos depois de algu-
ma reflexdo. Proponho, entretanto, uma tese independente e muito forte. Ao
longo de todo o livro, defendo a ideia de que, na moral politica, a integracéo
¢ uma condicao necessaria de verdade. Néo é possivel sustentar concepcdes
definitivamente persuasivas dos diversos valores politicos a menos que essas
concepcoes de fato se encaixem entre si. Quem ganha facil demais é a raposa:
é sua vitoria aparente, hoje tao celebrada, que é oca®".

A coeréncia de nossas convicgoes aparece aqui como aquilo que pos-
sibilita a cognoscibilidade, a veracidade e a demonstrabilidade no campo
dos valores. O modelo coerentista seria mais consistente do que as alterna-
tivas, como o fundacionalismo, que deriva todo um sistema moral a partir
de crencas basicas tomadas como axiomas, ou o relativismo, que diminui
o carater racional e universalizavel dos juizos morais.

Chegando ao Capitulo 19, dedicado ao Direito, Dworkin decide revi-
sar seu debate com os positivistas a partir dessa grande tese. Ocorre-lhe,
entao, que o Direito nao poderia ser “um sistema rival de regras que podem
conflitar com a moral™.

Com efeito, seus primeiros ataques davam uma impressao de que, de
alguma maneira, havia um espaco de mera convencionalidade no Direito
que era perturbado pelos principios. Isso seria meio-positivismo. Como
ele mesmo diz, a “falha fatal” de todos (inclusive dele) foi pressupor que
Direito e Moral constituem sistemas normativos separados, porque ai “ja
nao ha nenhum ponto de vista neutro a partir do qual o vinculo entre esses
dois sistemas supostamente separados possam ser avaliado”. A recusa a
esse ponto de vista neutro, arquimediano, nos leva a ver que o Direito ja
estd, desde sempre, incrustado na Moral.

A nova compreensiao de Dworkin aloja o Direito dentro da Moral,
como um ramo especial dela. Nada no Direito é deixado a convencao, pois

24 DWORKIN, 2014a, p. 12.
25 DWORKIN, 2014a, p. 19.
26 DWORKIN, 2014a, p. 616.
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nao ha norma valorativamente neutra. E importante esclarecer que a Moral
aparece aqui num sentido bem mais amplo do que o comum. O termo pre-
tende destacar toda a esfera do “dever-ser”, para além dos conhecimentos
estritamente empiricos. Desse modo, a moral seria o sistema normativo
mais amplo, abarcando (numa estrutura de arvore) o direito, a politica, a
ética e até a estética. Dworkin também nao trata a moral como algo pessoal
ou idiossincratico, mas ligada a uma intersubjetividade sobre o certo/erra-
do, bom/mau, justo/injusto.

Mas qual a especificidade que o Direito mantém com relacdo a Moral,
nesse novo arranjo? O centro dessa resposta é o grau de institucionalizacao
que revestira suas normas. As normas puramente morais nao sao dotadas
de coercio oficial. Numa sociedade complexa ha meios institucionalizados
para a criacao do Direito. Os direitos legislativos sao normas que tratam
de garantir esse poder legiferante da comunidade. Ja os direitos juridicos
sao aqueles imediatamente exigiveis por seus titulares nas instituicoes ju-
diciais. E importante reparar que essa institucionalizacio nao dilui o con-
teado moral do Direito. Ela propria tem um valor, que é visivel em todo o
historico de lutas para construcdo das democracias contemporaneas.

Essa visdo unissistematica faz sentido, ao evitar os conflitos entre Di-
reito e Justica:

[...] Devemos, portanto, nos esforcar ao maximo, dentro dos limites da in-
terpretacdo, para que a lei fundamental do nosso pais seja compativel com
nosso senso de justica — ndo porque o direito deva as vezes curvar-se perante
a moral, mas porque é exatamente isso que o proprio direito exige, quando
¢ bem compreendido®’.

Contudo, teria Dworkin ido longe demais na sua empreitada, com-
prometendo o Direito com uma espécie de nova teologia? Para Alexandre
Aratjo Costa®®, Dworkin “ndo apresenta propriamente uma filosofia moral,
mas uma teologia moral, ou seja, uma dogmatica que esclarece as exigén-
cias que nos sao impostas pela virtude moral pressuposta pelo autor”. Tais
virtudes absolutizadas seriam as de matriz liberal norte-americana, lugar
de fala em que Dworkin se insere.

27 DWORKIN, 2014a, p. 635.
28 2014, p. 204.
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Essa critica é extremamente relevante e merece reflexdo. Diante dela, de-
vemos perguntar: como manter o controle publico sobre esses fundamentos
morais do Direito, evitando o risco de dogmatismo e de um paternalismo
dos juizes, como agentes morais privilegiados para asserir tais verdades?

Com efeito, ha momentos do livro em que a defesa dworkiniana da
objetividade moral “independente da mente” parece se desviar para um
tipo de realismo pesado. Ele nega, zomba daqueles que tratam a objetivi-
dade da moral como adequacao das normas a espécies de particulas morais
(morons), mas ndo oferece uma explicaciao mais precisa de sua posicao.

Talvez a dificuldade de delinear uma posicao se deva as gavetas filo-
soficas que se formaram sobre o tema, como ele mesmo adverte no inicio
do livro*®. Dworkin néo é um subjetivista, nem um realista moral, e sua
posicdo termina nao sendo bem acomodada pelas grandes classificacoes
metaéticas™. O que é importante reter é que ja realizamos juizos valorati-
vos no dia a dia, orientamos nossa vida por eles, e a veracidade nas praticas
valorativas nao é algo a livre disposicao dos agentes morais — chame-se isso
como quiser. Ja operamos com elas e devemos tirar consequéncias disso,
assumindo uma atitude responsavel. Se isso é dogmatismo, qualquer alter-
nativa o sera bem mais: o cético sera totalmente dogmatico em sua irres-
ponsabilidade moral, ao negar racionalidade a seus juizos morais. Ao invés
disso, Dworkin desafia o cético a abandonar a busca por um fundamento
“la fora”, assumir que ja fazemos juizos morais continuamente, que eles
sdo passiveis de justificacio e controle intersubjetivo, e, assim, decidir de
modo responsavel o que fazer.

Para ndo depender desses fundamentos transcendentais, Dworkin
trabalha com um método (coerentista) que parte de nossas conviccoes e
praticas efetivas para inferir principios mais abstratos que as justificam de
maneira integrada®. Com isso, postula alguns principios gerais da mora-

29 DWORKIN, 2014a, p. 20.

30 A metaética é uma disciplina da filosofia que estuda os pressupostos da ética normativa.
Enquanto esta tltima discute o que é bom/mau, justo/injusto, certo/errado, a metaética discute
as condicoes de cognoscibilidade, veracidade e demonstrabilidade do conhecimento no campo
valorativo.

31 Esse método na sua epistemologia moral ja é antecipado na sua teoria do direito, quando fala
numa “ascensio justificadora”. DWORKIN, 2010b, pp. 77-82. Aqui Dworkin se refere a even-
tual necessidade de um juiz deixar o entorno imediato de fontes juridicas relacionadas a um
caso, e partir para uma interpretacdo mais abrangente, em busca de principios justificatérios da
propria area juridica analisada e suas areas correlatas.
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lidade, como “igual consideracao” e “responsabilidade pessoal”. Sob pers-
pectiva mais cética, sua argumentacao para chegar até estes principios da-
ria passos muito largos, com os quais muitos poderiam discordar. E ai
poderia estar presente o problema do dogmatismo, ou de se impor a todos
principios que sao caros apenas a uma determinada tradicao. Mas, ha de
se convir, trata-se de principios dificeis de recusar justificadamente, sendo
sustentados pelos testes de conviccdo e coeréncia. Ademais, é procedimen-
to corrente entre Filosofos do Direito, Moral e Politica elaborar teorias nor-
mativas com essa mesma generalidade a partir de condicoes que defendem
ja operar na pratica — por sinal, até mesmo autores que inspiraram varias
criticas a Dworkin elaboram os grandes principios de suas teorias de uma
maneira semelhante’?. Arthur Maria Ferreira Neto®” chama de “recognitivo”
este projeto (meta)ético que parte de uma descricdo das praticas efetivas
para elaborar principios normativos sobre o que ela deveria ser. Trata-se de
um lugar tedrico limitrofe, frequentemente visto como muito dogmatico
pelos os filosofos e muito especulativo pelos juristas.

Mas, o mais importante de tudo é que: se no resto do livro temos
duavidas, o capitulo 19 reassegura que Dworkin nao abandonou seu chao
fenomenologico, nao o absolutizou, pelo menos nao no Direito:

[...] Nao ha nada de misterioso ou de metafisico nessa maneira de inserir o
direito na nossa estrutura: ela ndo pressupoe nenhuma forca emergente, nem
tampouco — e isto é crucial — nega a tipicidade acerca do que é o direito e do
que ele deve ser’.

Para ilustrar sua posicao, ele da o exemplo de uma briga familiar, em
que um pai tem que “julgar” uma disputa entre dois filhos. Para tanto,
ele nao poderia julgar com justica a partir do nada, ou ignorando todas
as decisoes que ja tomou com relacdo aos filhos. Devera seguir principios
estruturadores que criam a “moral caracteristica da familia”. Assim, “[sua
decisao] sera injusta a menos que uma interpretacio nova e melhor dos
mesmos principios mostre porque ela nao é injusta™. Mesmo num caso

32 Por exemplo: HABERMAS, 1997.
33 2015.

34 DWORKIN, 2014a, p. 623.

35 DWORKIN, 2014a, p. 626.
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eminentemente moral, Dworkin continua mostrando a importancia de se
identificar as praticas sociais ja existentes e justifica-las numa rede inte-
grada de valores, de modo a fazer dessas praticas o melhor que puderem
ser de acordo com o propésito que se lhes atribui. Em um caso juridico,
soma-se aos critérios de decisdo todo um filtro institucional, que exige um
ajuste as normas democraticamente produzidas.

Veja-se que essas duas etapas, de identificacdo e justificacéo, sio pas-
siveis de controle publico, que as praticas sociais ja existentes aliviam os
riscos de um direito “encontrado no céu, em tabuinhas transcendentais”®,
mas nao se absolutizam numa teologia moral. Funcionam como uma base
de conservacao de direitos (pois é preciso comecar por algum lugar) e
como alavanca de transformacoes, na medida em que cada pratica é revista
a luz do todo.

Aqui ndo ha uma determinacao historicista, como em determinado
momento acusa Araujo Costa’, mas certamente ha uma circularidade em
que valores sao renovados a partir de outros valores, como Dworkin reco-
nhece’, numa heranca gadameriana tal que a critica a tradicao é levantada
a partir de elementos da propria tradicao™.

4. Uma nova agenda para o debate juridico

Durante muito tempo, o debate entre positivistas e interpretativistas colo-
cou a questdo metodoldgica no centro das preocupacoes da Teoria e Filoso-
fia do Direito*. A prépria divisao das disciplinas vem se sustentando nessa
questao*. Agora, com o novo quadro sugerido por Dworkin, com o Direito
como um ramo da Moral, ficaria invidavel uma nova fuga positivista do tipo
“estou apenas descrevendo como é o Direito, sem me comprometer com
seu contetdo”. Mais do que nunca, ganha forca a objeciao de Dworkin de

36 DWORKIN, 2014a, p. 7.
37 2014, p. 207.

38 Cita Gadamer em: DWORKIN, 2014b, p. 75. Enfatizando essas conexdes: STRECK, 2013;
MOTTA, 2012.

39 GADAMER, 2012.
40 MACEDO JUNIOR, 2013.

41 No cendrio juridico de lingua inglesa: entre Legal Theory e Jurisprudence (falando-se, por
vezes, em Applied Legal Philoshophy).
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que so6 descrever ja é prescrever alguma coisa (o status quo) por omissao*.

Isso poe fim a velha agenda metodologica®’, em que se debatiam as
condicdes cientificas de descricao e/ou prescricao no Direito, e nos leva a
um reagendamento moral-politico da pesquisa juridica.

Ainda haveria espaco para um positivismo mais estreito, que nao nega
de maneira geral o papel que a Moral desempenha no Direito. Ele reconhe-
ceria esse papel, e desceria para o debate normativo, sobre a melhor ma-
neira de realizar o Direito. Poderia defender que uma sociedade seria mais
democratica se as interpretacoes do Direito se ativessem a uma espécie de
novo textualismo, ou a intencao documentada dos legisladores eleitos, ou
a coeréncia formal com decisdes passadas, porque isso seria melhor do
que confiar na sensibilidade moral dos juizes. Com efeito, a defesa de um
textualismo sob tais justificativas é o que propde o positivismo normativo
de Jeremy Waldron™, que, ndo por acaso, celebra a tese do Direito como
ramo da Moral.

Claro, Dworkin ainda seguiria sustentando seu interpretativismo, sem
abrir mdo de uma interpretacdo mais profunda, da superacao da intencao
do autor em matéria de interpretacdo, e do valor (moral e epistémico) do
tribunal como forum de principios. Contudo, ja admite que, ao se colocar
0 positivismo de uma maneira normativa e engajada, a discussao juridica
ficaria mais relevante e interessante.

Em todo caso, a indagacéo sobre se 0s juizes agem ou nao com pater-
nalismo moral é uma questao moral sobre o valor dos critérios de decisao
judicial ou legislativa, evidenciando o novo enquadramento em que se co-
loca o debate juridico, menos conceitual e mais propositivo. Essa constata-
cdo reconecta a Filosofia do Direito com os desenhos institucionais, como
o debate sobre Jurisdicao Constitucional, criando um espaco intermediario
ao que antes era entregue a polarizacao entre convencionalismo e pragma-
tismo (ou pior: entre conservadorismo e progressismo).

Dito de outro modo: a Teoria passa a ter algo a dizer sobre como de-
vem ser nossas instituicdes, assumindo a troca de argumentos racionais

42 DWORKIN, 2010b, p. 233.

43 A reflexao sobre 0 agendamento do debate juridico por Dworkin é feita por MACEDO JU-
NIOR, 2013, tendo em vista os primeiros rounds de seu debate com os positivistas (pp. 17-50 e
157-196). Aqui, tento especular que nova agenda surgiria depois de A raposa e o porco-espinho
(2014a).

44 2013.
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sobre o que € justo a luz da nossa Constituicao, ao invés de recuar para
meras descricdes das convencoes, ou ao avancar para um atropelamento
do Direito por prescri¢oes consequencialistas sobre o que seria melhor a
cada momento — segundo critérios pretensamente neutros como “eficién-
cia”, mas que, inegavelmente, trazem consigo uma teoria moral. Com isso,
admitir um reagendamento do debate juridico a partir dessa tese abre apli-
cacodes interessantes para a Teoria do Direito.

5. Conclusao

Buscamos oferecer aqui uma interpretacdo de porque Dworkin chegou a
tese do Direito como um ramo da Moral, ndo so pelas justificativas que
ele deu explicitamente, mas considerando toda sua teoria e também o que
seus comentadores disseram a respeito.

O interpretativismo comeca por uma categoria normativa negligen-
ciada, os principios, sobe para disputar o proprio conceito de Direito, es-
pecialmente o tipo de controvérsia que o Direito envolve, chegando entao
a rever o arranjo de todas as disciplinas normativas (Etica, Moral, Direito,
Politica...). Numa ilustracao didatica, podemos dizer que Dworkin tentou
arrombar a fortaleza positivista que separava o Direito da Moral, primeiro
pela porta, depois pelo muro, para, enfim, declarar que nunca houve muro.

Como vimos, o positivismo de Hart surge para enfrentar o ceticismo,
trazendo os céticos para o mundo, para as praticas efetivas, os sentidos
normativos que ja reconhecemos socialmente. Para muitos, o que Dworkin
fez foi aprofundar esse movimento hartiano®, levando a sério essas prati-
cas efetivamente existentes e o investimento de sentido que fazemos nelas.
Assim, o movimento dworkiniano revelou a dimensio moral do raciocinio
juridico. A resposta dos positivistas foi, por varias vezes, recuar para um
ponto de vista desengajado, e conseguiram fazé-lo com seguranca até aqui.
Contudo, esta ultima ofensiva de Dworkin foi a mais radical de todas e nao
deixa espaco visivel para novas fugas arquimedianas. O Direito esta lanca-
do nas praticas valorativas sociais, incrustado na moralidade. Sua propria
institucionalizacao, os procedimentos que o diferenciam das normas mo-
rais em geral, tem em si um valor substantivo.

Se ha duvidas filosoficas quanto a grande unificaciao das disciplinas

45 MACEDO JUNIOR, 2013 p. 280.
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normativas, em especial quanto aos principios unificadores que Dworkin
rapidamente estabelece, sua incursio no Direito parece consistente. Man-
tendo o chdo fenomenolégico da identificacao das praticas sociais e da sua
integracao numa rede de valores, corrige-se um antigo enquadramento em
que o Direito ficava sendo um sistema de regras que conflitavam com a
Moral.

O Direito seria um ramo da moralidade, que mantém sua autonomia
pela institucionalizacao das normas juridicas nas sociedades complexas.
Assim, a producao das leis, a identificacdo dos materiais juridicos basicos
e sua melhor interpretacao, de acordo com o propésito que se lhes atribui,
sao todos processos abertos ao controle publico, favorecendo a responsabi-
lidade social e pessoal dos agentes morais. Afinal, numa evolucdo coerente
de seu interpretativismo, marcando seu verdadeiro seu apice, Dworkin nao
parece deixar saidas para os positivistas a ndo ser a via do positivismo nor-
mativo. Longe de se tratar de um desvio, a tese do direito como um ramo
da moral seria o corolario do interpretativismo.
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