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    NOVO PREFÁCIO À OBRA DO XADREZ À CORTESIA





    O impacto de Ronald Dworkin na teoria do direito contemporânea é profundo. Desde seu falecimento em 2013, inúmeros artigos e livros explorando e discutindo suas ideias foram publicados1. Essas obras e trabalhos servem de tributo a um teórico notável e ilustram como a influência de Dworkin segue viva. Seus interesses abrangem várias áreas, incluindo a teoria do direito, os direitos humanos, o direito constitucional, a filosofia política, a filosofia da linguagem, a ética e a epistemologia.




    Este livro se concentra nas contribuições de Dworkin para a teoria do direito e, mais particularmente, a metodologia jurídica. Nos últimos anos, várias obras abordaram diversos aspectos dos debates teóricos iniciados pelas críticas de Dworkin a esse respeito. O debate Hart-Dworkin, em particular, continua produtivo, iluminando críticas e reformulações dos fundamentos convencionalistas do direito2. Embora este livro toque nesses temas, não há aqui maior aprofundamento, pois isso expandiria significativamente seu escopo. Um novo livro, O Direito em Desacordo, explora este tema em maior detalhe (Almedina, 2022).




    Este livro foi publicado anteriormente em português (Saraiva, 2013) e em espanhol (Ad Hoc, 2015). Um artigo resumindo algumas de suas ideias centrais também foi publicado em inglês3. A versão em inglês do livro (Dialética, 2025) mantém a essência do texto original, graças ao excelente trabalho da tradutora Beth Vinkler. Sua proficiência em português e inglês resultou em uma tradução precisa. Os ex-alunos Daniel Murata e Yago Mina ajudaram a revisar e editar esta versão final do livro. O talento e a generosidade de ambos contribuíram significativamente para o aperfeiçoamento do texto final. Contei também com a valiosa colaboração de Gilberto Morbach na finalização desta edição, incluindo algumas alterações e complementos que também introduzi na versão inglesa deste livro. Esta edição conta com um novo posfácio, também traduzido por Morbach, abordando os desenvolvimentos contínuos nos debates que a obra de Ronald Dworkin continua a produzir na academia.




    Este livro pode ajudar a guiar alunos e pesquisadores interessados na natureza, muitas vezes complexa e árida, dos atuais debates metodológicos na teoria do direito e nas contribuições de Dworkin neste campo. Além disso, ele oferece críticas a uma série de interpretações superficiais das ideias de Dworkin, que as reduzem a posições dogmáticas sobre a interpretação do direito.




    Ubatuba, 05 de maio de 2025.
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    Introdução




    Os objetivos gerais do livro




    Our concept of law partly depends on the deep conventions that determine what we take law and legal institutions to consist in, and partly on the specific institutions we have, those that are determined by the rules of recognition. Basically, this is just like chess (Andrei Marmor)4.




    If the concept of law were as clear and uncontroversial as, for example, the concept of a move in chess or a play in bridge, we would not expect by analyzing it to improve our understanding of, or influence on, legal argument, because anything in the concept pertinent to that process would already be obvious to all its participants (Ronald Dworkin)5.




    Este livro procura identificar e discutir alguns dos principais argumentos e algumas hipóteses que nortearam a agenda contemporânea acerca da teoria do direito. Acredito que essa agenda adquiriu um caráter fortemente metodológico nas últimas décadas, em particular no ambiente jurídico intelectual anglo-saxão. Tal caráter marcou parte significativa da produção teórica do período com temas relacionados à epistemologia jurídica, à natureza e ao conceito do direito, bem como às condições de objetividade do conhecimento jurídico. Procurarei mostrar como essa ênfase metodológica, já presente nos trabalhos de H. L. A. Hart, ganhou novo impulso e direção com a publicação dos principais trabalhos do filósofo do direito Ronald Dworkin. Esse autor radicalizou e aprofundou alguns desses temas e veio a ocupar um papel central na montagem da agenda teórico-jurídica nas últimas décadas. A centralidade de sua obra se deve não apenas ao pioneirismo e à força de suas críticas, como também ao fato de que ela pode ser vista como uma resposta a quase todas as novas perspectivas e a muitos dos temas metodológicos que ganharam proeminência, ainda que não se limite a isto. Desse modo, a obra de Dworkin não apenas contribui fortemente para a construção da agenda teórico-jurídica contemporânea e o afirma como um dos mais originais pensadores que dela participa, como também é paradigmática e exemplar dos problemas filosóficos que passaram a ocupar lugar de destaque na área nos últimos anos.




    A teoria do direito formulada por Dworkin reflete bem o movimento de aproximação da teoria do direito com a filosofia em geral – em particular com a epistemologia e com a filosofia da linguagem, moral e política –, o qual se tornou predominante a partir dos anos 1960. Esse diálogo mais intenso da teoria do direito com essas disciplinas trouxe desafios importantes para os juristas. Por um lado, a aproximação com a filosofia tornou o debate sobre o direito mais técnico, hermético e sofisticado, exigindo novo treinamento teórico de seus participantes. Por outro lado, permitiu que temas e questões clássicas da teoria do direito – como a própria definição de direito, a teoria da interpretação e da argumentação jurídica e o papel dos princípios nos sistemas jurídicos – fossem reapreciados sob uma nova perspectiva. Penso que a obra de Dworkin expõe com particular sucesso o modo como esses dois processos trouxeram significativa inovação e rigor para o tratamento desses temas teórico-jurídicos. No primeiro capítulo, procurei situar com mais precisão esses processos e as razões pelas quais o pensamento de Dworkin adquiriu a importância hoje amplamente reconhecida no debate em teoria do direito.




    Procurei mostrar também que uma das mais importantes contribuições dos trabalhos desse autor reside em sua crítica, fortemente embasada na filosofia da linguagem e na hermenêutica filosófica, àquilo que denomino de “concepção absoluta de mundo” e que compromete inúmeras teorias rivais com uma equivocada forma de “fisicalismo jurídico”. Os equívocos filosóficos envolvidos nessas teorias não apenas afetarão profundamente a forma como os teóricos compreendem os conceitos de objetividade e verdade jurídica, como trarão consequências para suas teorias descritivas do direito (inclusive questionando a possibilidade de uma teoria jurídica ser exclusivamente descritiva) e para as práticas jurídicas, na medida em que, ao afetarem a forma como se compreende o direito, trazem implicações relacionadas ao modo como este deve ser interpretado e aplicado.




    Considero que o argumento dworkiniano de que o direito é um conceito interpretativo constitui-se numa das grandes contribuições introduzidas pelo filósofo americano no debate metodológico-jurídico. Tal argumento foi também usualmente mal compreendido por parte tanto de muito de seus mais qualificados críticos como também por juristas em geral, que encontraram nas suas obras um grande manancial para citações rápidas e incorporações parciais. Entendo que uma das principais contribuições do livro ora apresentado consiste em combater diversas dessas interpretações limitadas que mutilam e deturpam o seu pensamento, justamente porque permanecem presas a premissas filosóficas que Dworkin se encarregou de criticar. O segundo capítulo deste livro é dedicado a pormenorizar o significado dessas concepções fisicalistas, em especial nas visões do positivismo jurídico de John Austin, Jeremy Bentham e Hans Kelsen e no realismo jurídico de Alf Ross. Mostrei em seguida que, apesar das diferenças e das nuances existentes entre esses autores, suas teorias ficaram sujeitas à crítica hermenêutica de Herbert Hart a eles dirigida.




    Um traço distintivo da abordagem hermenêutica é a importância que nela é atribuída à questão do sentido da ação. É por esse motivo que entendi pertinente iniciar o terceiro capítulo com uma apresentação da análise hermenêutica realizada por Max Weber em sua crítica às ideias de Rudolf Stammler. Nela, Weber reapresenta os fundamentos de sua sociologia compreensiva tomando como referência a análise da ação social num jogo de xadrez, cuja analogia com o direito sempre exerceu fascínio entre diversos teóricos do direito, em particular os positivistas metodológicos. Apesar das semelhanças da análise weberiana com a crítica de Hart a seus antecessores, há entre elas algumas diferenças importantes que justificam a comparação que faço delas. Elas se reportam à maneira como ambos definem os significados de sentido interno e externo da ação regulada por regras e de intencionalidade. A teoria hartiana do direito apoia-se numa análise inovadora do conceito de regra e vai apresentar novos fundamentos metodológicos para o positivismo jurídico. Não obstante, manterá com o positivismo clássico o compromisso com alguns de seus argumentos básicos, notadamente no que diz respeito à tese da separabilidade entre direito e moral e à natureza descritiva da teoria do direito. Esses compromissos teóricos de Hart serão objeto de dura crítica da parte de Ronald Dworkin.




    Diversas dimensões do debate metodológico provocado pelo trabalho de Dworkin ficaram dispersas nas diversas etapas do conhecido debate Hart-Dworkin, que ocupou inúmeros teóricos do direito nas últimas décadas. Argumentei, contra uma parcela significativa das leituras que aprovam ou criticam o pensamento de Dworkin, que a maior novidade de sua contribuição e da importante pauta teórica que ela carrega não se refere à mera revalorização do papel dos princípios na interpretação do direito, mas sim à formulação de uma poderosa teoria da controvérsia teórica, capaz de explicar a prática jurídica argumentativa e justificar a teoria interpretativa do direito, que, ao mesmo tempo, se apoia no empreendimento de reconstrução racional de uma teoria da justiça e o justifica. Nesse sentido, na medida em que temas centrais desse debate ainda são mal compreendidos, não há razão para decretarmos a morte deste e declararmos prematuramente um vencedor. É preciso bem compreender os pontos capitais do debate para se ter a correta dimensão de sua importância e de sua atualidade. No quarto capítulo analiso os diversos momentos e as várias reformulações dos argumentos que compuseram a polêmica de Hart e Dworkin, bem como a conexão desta com temas importantes da agenda teórico-jurídica contemporânea, notadamente a relação entre direito e moral, a natureza descritiva e/ou normativa da teoria do direito e o papel da intencionalidade nas práticas interpretativas de conceitos interpretativos. Dworkin afirmará que a analogia do jogo de xadrez com o direito é enganosa e inadequada, justamente por ser incapaz de capturar a dimensão interpretativa do direito. Por esse motivo, proporá ser a prática social de cortesia um melhor modelo para a compreensão do direito. Essa passagem, que intitulo “Do xadrez à cortesia”, está ancorada numa profunda mudança conceitual e metodológica que separa Dworkin de Austin, Bentham, Kelsen, Ross e Hart.




    Ronald Dworkin constrói uma teoria interpretativista do direito. Para tanto, aprofunda uma concepção de interpretação diversa da compreensão hermenêutica de Hart, ainda que seja possível ver nesta uma espécie de ponto inaugural daquela. No quinto capítulo procurei identificar o que distingue o conceito dworkiniano de interpretação e como, ao analisar práticas interpretativas como a “cortesia”, esse teórico oferece novos e poderosos desafios aos seus contemporâneos. Para Dworkin, a interpretação entendida como um empreendimento criativo e reconstrutivo, e não a interpretação “conversacional” ou orientada para a mera identificação da intenção subjetiva dos agentes, é o melhor método para compreendermos a natureza do direito.




    Um dos aspectos centrais de sua contribuição para o debate teórico-jurídico dominante desde os anos 1980 até hoje reside na maneira como vai explicar a natureza das controvérsias teóricos no direito, bem como as condições para a existência de objetividade dentro delas. No capítulo sexto, mostrei como uma das formas pelas quais esse debate caminhou veio a exigir um grande refinamento conceitual. Tanto Dworkin como seus críticos aprofundaram suas análises visando identificar a matriz filosófica que estaria subjacente em suas teorias. Expliquei como Dworkin apresentou em trabalhos mais recentes uma nova “conceitografia” para a adequada compreensão do direito. Esse novo empreendimento – a meu ver, fortemente apoiado na filosofia analítica da linguagem – distinguiu com mais precisão os tipos de conceito que utilizamos quando pensamos de maneira geral (conceitos naturais, criteriais e interpretativos). Esses tipos afetam também os tipos de conceito de direito que podemos utilizar (sociológico, taxonômico, doutrinal e aspiracional). Argumentei que esse mapa conceitual é de grande relevância prática e teórica. Por um lado, ele permite que compreendamos com mais distinção o tipo de “jogo de linguagem” que usamos quando nos referimos ao conceito de direito em diversos de seus contextos de uso ou “estágios” (estágios semântico, teórico-jurídico, doutrinal e da decisão judicial), bem como as conexões que se estabelecem entre eles. Para Dworkin, a correta compreensão da gramática do nosso uso da linguagem conceitual constitui-se num empreendimento vital tanto para evitarmos equívocos filosóficos como para visualizarmos a genealogia destes. Por outro lado, essas distinções se revestem de relevância prática, na medida em que afetam a maneira como praticamos o direito – em particular, a maneira como o interpretamos em nossas práticas quotidianas.




    Entendo que a melhor forma de compreender a contribuição de Dworkin demanda que compreendamos antes como ele radicaliza alguns movimentos teóricos que já estavam prenunciados no pensamento de Hart. Dworkin não apenas aceita a ideia de que uma das tarefas da filosofia em geral e da filosofia do direito em particular é descrever a gramática do uso de nossos conceitos teóricos, como também, por meio desta, procura denunciar os equívocos que a não compreensão de tais conceitos provoca nas teorias do direito. Desse modo, ele procura mostrar quais são as diferentes gramáticas dos jogos de linguagem praticados em nossos esforços para compreender, conceptualizar, teorizar o direito e decidir conforme o direito. Mostrar como tal empreendimento se realiza foi a tarefa de todo o trabalho ora apresentado, cujos fios condutores fundamentais procurei reconstituir no capítulo conclusivo.




    É necessária ainda uma palavra final sobre o estilo acadêmico aqui adotado. Acredito que não faria sentido traduzir o debate metodológico jurídico para um jargão filosófico mais hermético e técnico do que aquele que se encontra nos textos atualmente centrais no debate em teoria do direito. Afinal, acredito que um dos méritos do pensamento de Dworkin reside justamente em sua capacidade de escrever para juristas, poupando-os o quanto possível das exigências de erudição filosófica, para que possam seguir seus argumentos munidos fundamentalmente de pensamento arguto e disciplinado. Por esse motivo, privilegiei a construção analítica dos argumentos, deixando para as notas de rodapé as referências mais técnicas e as indicações das fontes dos argumentos. Um dos grandes méritos de Dworkin é escrever de maneira simples sobre temas complexos e difíceis. Não me parece proveitoso ou coerente com esse esforço dworkiniano trilhar o caminho inverso e tornar mais hermético e indireto o discurso sobre suas ideias. Isso seria como traduzir um argumento do português corrente para o estilo da prosa de Camões para depois apresentá-lo a quem sequer gosta desse autor.




    Cumpre agora retomar esses argumentos no detalhe e cumprir as muitas promessas de esclarecimento conceitual envolvidas nessa retomada.
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    O direito e a filosofia: uma nova agenda no debate teórico-jurídico




    The philosopher’s treatment of a question is like the treatment of an illness (Ludwig Wittgenstein)6.




    Jürgen Habermas, no prefácio ao livro Direito e democracia: entre facticidade e validade, e Ronald Dworkin, na introdução à coletânea por ele organizada sobre filosofia do direito, chamam a atenção de forma semelhante para um fenômeno que tem ocorrido na filosofia moral e na política contemporâneas. Segundo Habermas,




    na Alemanha, a filosofia do direito não é mais tarefa exclusiva dos filósofos [...]. E o fato de a filosofia do direito – quando ainda busca o contato com a realidade social – ter emigrado para as faculdades de direito é bastante sugestivo. [...] O que antigamente podia ser mantido coeso em conceitos da filosofia hegeliana, exige hoje um pluralismo de procedimentos metodológicos que inclui as perspectivas da teoria do direito, da sociologia do direito e da história do direito, da teoria moral e da teoria da sociedade7.




    Dworkin afirma algo semelhante ao salientar que




    a filosofia do direito estuda os problemas filosóficos levantados pela existência e pela prática do direito. Ela, desse modo, não tem um núcleo central próprio de problemas filosóficos, como outros campos da filosofia têm, mas se sobrepõe a todos esses campos. Uma vez que as ideias de culpa, erro, intenção e responsabilidade são centrais para o direito, a filosofia do direito é parasitária da filosofia da ética, da filosofia da mente e da filosofia da ação. Uma vez que os advogados se preocupam com o que o direito deve ser, e com como ele deve ser feito e administrado, a filosofia do direito é também parasitária da filosofia política. Mesmo o debate sobre a natureza do direito, que dominou a filosofia do direito por muitas décadas, é, no final, um debate dentro da filosofia da linguagem e da metafísica8.




    Segundo esses dois emblemáticos e referenciais autores da agenda jurídico-filosófica contemporânea, nas últimas décadas houve certo deslocamento do eixo de preocupações filosóficas das tradicionais faculdades de Filosofia para as faculdades de Direito9.




    É bastante razoável supor que ambos os autores não estejam se referindo à ideia de que os trabalhos teóricos e filosóficos produzidos nas faculdades de direito superam em qualidade e rigor aqueles produzidos nas faculdades de filosofia. Na verdade, a alegação de ambos sugere antes que diversos temas de filosofia moral, de política e do direito contemporâneos migraram para as faculdades de direito na medida em que vários deles foram judicializados ou trazidos para o âmbito das questões jurídicas analisadas e processadas pelos operadores do direito em seu dia a dia. Cite-se, por exemplo, os novos temas de bioética, os direitos humanos e os novos tribunais internacionais10, a participação democrática, a revisão judicial11 dos atos legislativos e do Executivo, os limites da responsabilidade civil12 e da obrigação contratual13 etc., para não mencionar o próprio tema da interpretação do direito14, que tem gerado uma imensa literatura.




    Tal fenômeno, por um lado, tem despertado o renovado interesse de filósofos sobre o direito e sobre o “tratamento jurídico” de temas clássicos da filosofia política e moral, como democracia, legitimidade, bioética, justiça e interpretação. Porém, é curioso notar, por outro lado, que o debate contemporâneo sobre a teoria do direito tornou-se, no mesmo período, em especial a partir dos anos 1980, um debate de natureza metodológica e epistemológica. Ao ganhar tais contornos, tornou-se também cada vez mais “técnico”, por vezes hermético e indistinguível da agenda filosófica dominante nas escolas de filosofia, em particular aquelas de algum modo sensíveis às influências da filosofia da linguagem (em particular após a assim denominada “virada linguística”) de inspiração quineana, wittgensteiniana, heideggeriana ou afim. Isso tem tornado a produção teórica de ponta altamente técnica e especializada, em especial, mas não exclusivamente, nos países de tradição anglo-saxônica, onde é mais forte a presença da filosofia analítica. Acredito que não seria nenhum exagero afirmar que o grande marco dessa transição para um novo tipo de filosofia do direito teve como um de seus principais divisores de água os trabalhos de H. L. A. Hart15.




    1.1. A VIRADA METODOLÓGICA NO DIREITO E A INTERCONEXÃO DOS DOMÍNIOS FILOSÓFICOS




    As dimensões e os impactos dessas novas agendas filosóficas introduzidas na teoria do direito são múltiplas. Dentre as mais importantes, caberia destacar a retomada de velhos temas como a natureza descritiva e/ou avaliativa das teorias jurídicas16, a objetividade na interpretação jurídica17, as respostas construtivistas ao ceticismo e ao relativismo moral e jurídico18, a revitalização das teorias da justiça19 e o surgimento de novas formulações do direito natural20, além, é claro, do estatuto teórico do direito e da separação entre direito e moral na teoria jurídica21. É importante destacar desde já que em todos esses debates foi marcante a presença do pensamento de Ronald Dworkin. Não me interessa, neste trabalho, apresentar qualquer panorama dos diversos âmbitos desses impactos. O meu interesse reside em mostrar como, no debate que se seguiu, algumas dessas questões estão irremediavelmente articuladas e entrelaçadas, sendo impossível ou temerário enfrentá-las separadamente. Assim, temas relacionados à natureza do direito se reportam a questões de epistemologia geral, como os conceitos de objetividade, verdade, certeza, e epistemologia moral, de maneira particular22. Isto é, como esses mesmos conceitos se definem e adquirem sentido (se é que efetivamente fazem sentido, questionarão alguns relativistas e céticos), no âmbito moral e jurídico. Do mesmo modo, temas de filosofia moral e teoria da justiça se articulam com questões epistemológicas23. É certo que tal postulação carrega em si mesma uma exigência de fundamentação e está longe de ser trivial. Na verdade, esse argumento sobre a interconexão dessas agendas filosóficas é expressa ou tacitamente negado por diversos teóricos contemporâneos24, ainda que aceito por boa parcela de vários de seus principais protagonistas. Evidentemente toda teoria política pressupõe determinados pontos de partida epistemológicos. Não obstante, o que se quer aqui salientar é que muitas delas “dão de barato” ou aceitam determinadas pressuposições clássicas conferindo menor significado aos desafios que a moderna epistemologia e filosofia da linguagem lançaram à filosofia contemporânea. Assim procedendo, ficaram reféns de uma filosofia clássica da representação e da linguagem que a filosofia do século XX buscou superar.




    Poderia ser ponderado, desde logo, que mostrar tal conexão não seria tarefa tão difícil na medida em que vários dos participantes do debate contemporâneo assim o assumem, de modo que até mesmo aqueles que negam a tese da interconexão seriam obrigados a reconhecer que ela existe, ainda que equivocadamente, na mente dos protagonistas do debate. A minha alegação, nesse ponto, é mais profunda. Acredito que ela não é trivial. Estou afirmando que tal interconexão existe não apenas na mente dos pensadores que, equivocamente ou não, a reconhecem, mas antes é uma exigência filosófica até mesmo para aqueles que pretendem negá-la. Em outras palavras, a própria negação da interconexão consiste num dos equívocos filosóficos que decorrem do seu não reconhecimento. Esse é um dos principais erros filosóficos das teorias que entendem o direito como um “fato bruto” (ou plain fact, como designará Dworkin). Mostrá-lo constitui um dos pontos fundamentais deste livro.




    Este livro tem também um segundo e mais saliente propósito. Pretendo mostrar como se estabelece essa agenda de interconexão de temas tradicionais de teoria do direito com questões de metodologia jurídica25 que incluem temas clássicos da epistemologia, como a questão da objetividade, da certeza, da natureza da análise conceitual, dos limites da avaliação e da descrição do direito, por meio da análise de alguns aspectos e de algumas contribuições do pensamento de Ronald Dworkin. Isso ocorre porque, enquanto uma ciência social, a teoria do direito deve responder a algumas questões metodológicas essenciais – por exemplo, se deve seguir a metodologia empregada pelas ciências naturais ou se exige uma metodologia própria e também se o tipo de investigação empírico causal naturalista lhe é adequado ou se devemos seguir uma tradição hermenêutica que atribui importância essencial ao sentido das práticas sociais da perspectiva de seus agentes. Uma segunda questão de fundamental relevância metodológica se refere à natureza da própria teoria do direito: ela possui um caráter puramente descritivo ou pressupõe elementos avaliativos e normativos? E, por fim, quais são as consequências teóricas e práticas dessas questões para o direito.




    Esse caráter metodológico do direito está muito claramente exposto por Stephen Perry quando afirma que




    em algum ponto, quase toda obra importante relativa à doutrina discute questões de metodologia, e muitas vezes estas parecem ser as questões mais difíceis e intratáveis do assunto. Por que deve ser assim? A doutrina do Direito suscita problemas metodológicos especiais que outras disciplinas não enfrentam? Como o Direito é simultaneamente um fenômeno social e normativo, há bons motivos para pensar que sim. Ao afirmar que o Direito é social e normativo, quero dizer que é uma instituição social que também sistematicamente dá origem (ou, pelo menos, é percebida como dando origem) a razões para a ação. Ora, naturalmente, é possível estudar o que dá razão às práticas sociais a partir de uma perspectiva puramente filosófica. Uma tarefa da filosofia política, por exemplo, é descrever práticas políticas ideais e determinar se e sob quais circunstâncias afetariam as razões para a ação das pessoas (geralmente criando obrigações para elas). De modo similar, é possível estudar instituições sociais a partir de uma perspectiva puramente descritiva, sem referência a razões para a ação de ninguém (ou, pelo menos, isso é possível segundo uma escola de pensamento nas ciências sociais). Alguns ramos da sociologia tentam estudar o Direito dessa maneira. A doutrina dá origem a problemas metodológicos especiais porque tem aspirações filosóficas e descritivas; tenta analisar a dimensão do que dá razão às práticas sociais e, ao mesmo tempo, oferecer uma caracterização descritivamente precisa de um tipo existente de instituição social. Como disciplina, a doutrina pretende, na verdade, ser um ramo da filosofia prática (com o que quero designar a filosofia da razão prática) e um certo tipo de ciência social. Os problemas especiais de metodologia que enfrenta surgem dessa justaposição [...].




    Considerada como um ramo da filosofia prática, a doutrina deve lidar com a seguinte questão fundamental: a que tipo de razões para a ação, se é que existe alguma, as práticas sociais podem dar origem? No fundo, porém, há uma série de outras questões. O que é, em geral, uma razão para a ação? As práticas sociais podem oferecer às pessoas razões morais que não teriam independentemente? A relevância destas e de questões relacionadas, que são essencialmente de natureza filosófica, dependerão das exigências substantivas das teorias jurídicas específicas.




    Considerada como uma ciência social, a doutrina tem de lidar com os problemas de metodologia que surgem nas ciências sociais em geral, inclusive as duas seguintes questões. Primeiro, a ciência social deve empregar a mesma metodologia que a ciência natural ou requer uma metodologia própria? Segundo uma escola de pensamento, com raízes no positivismo científico, os fenômenos sociais podem ser estudados e explicados adequadamente por meio dos mesmos tipos de investigações causais que caracterizam as ciências naturais. Segundo outra escola de pensamento, com raízes na tradição hermenêutica da filosofia, só podemos compreender adequadamente uma prática social vendo-a a partir do ponto de vista dos participantes, a partir de dentro. Na tradição hermenêutica essa é a noção de verstehen. A segunda questão de metodologia nas ciências sociais que a doutrina tem de enfrentar é esta. As teorias sociais são de natureza puramente descritiva e livre de valores ou envolvem necessariamente elementos avaliativos ou normativos? Os problemas especiais que a doutrina enfrenta como disciplina surgem do fato de que ela deve responder a essas duas questões metodológicas na estrutura de uma descrição necessariamente filosófica de como o Direito pode, se é que pode, dar origem a razões para a ação26.




    Procurarei mostrar o lugar privilegiado que o estudo desse autor ocupa no debate contemporâneo sobre a teoria do direito e como as agendas filosóficas anteriormente identificadas se entrelaçam no seu pensamento de forma explícita e revelam os problemas centrais da filosofia do direito contemporânea. Nisso consistiu a “virada metodológica” que marcou esse debate. Ademais, apontarei o papel de suas ideias e desafios nesse mesmo debate. É necessário, contudo, esclarecer melhor por que a escolha recaiu sobre o pensamento de Dworkin.




    1.2. POR QUE DWORKIN?




    Ronald Dworkin tem se tornado um dos teóricos do direito contemporâneos mais citados no Brasil, seja em trabalhos acadêmicos de teoria do direito, em especial no campo da hermenêutica, seja pelos tribunais27. Hoje em dia praticamente todos os seus principais livros já foram traduzidos para o português28 e, antes mesmo disso, já estavam disponíveis em traduções para o espanhol amplamente utilizadas pelos meios acadêmicos nacionais. Esse seu impacto não é um fenômeno apenas brasileiro, visto que a difusão de seu pensamento e o impacto de sua obra é bastante relevante também em diversos países da América Latina29, da Ásia30 (em especial no Japão), da África e da Europa Continental, para não mencionar aqueles de tradição anglo-saxônica, onde seus trabalhos constituem-se referência obrigatória para os cursos de direito. A sua influência nos Estados Unidos e na Inglaterra é muito grande, tanto na universidade como junto a advogados, juízes e promotores, em face de sua importante dimensão prática31. Além disso, Dworkin é um dos principais intelectuais públicos norte-americanos, e as suas principais contribuições teóricas e os seus “textos de combate” orientados para o grande público (especialmente aqueles publicados no The New York Review of Books) estão no centro de muitas das principais polêmicas jurídicas e políticas que estiveram em discussão na Suprema Corte Americana32 e no Congresso Americano dos últimos anos. Na Inglaterra, a sua presença é marcante, não apenas no mundo acadêmico (fato que não é surpreendente, tendo Dworkin sido professor em Oxford e no University College of London), como também nos tribunais superiores. O seu impacto é reconhecido abertamente por um dos principais líderes do novo movimento de interpretação jurídica na House of Lords, Lord Hoffmann33. Na África do Sul o reconhecimento de sua influência é cada vez mais marcante34.




    Acredito que parte do imenso impacto do pensamento de Dworkin no mercado das ideias jurídicas se deve ao fato de ele, apesar de ser um pensador extremamente complexo, e por vezes extremamente difícil, desenvolver um estilo filosófico analítico que procura poupar o leitor de erudições desnecessárias, apresentando de forma notavelmente elegante temas e argumentos de alta complexidade. Esse talento se une de forma incomum a seu especial interesse de dirigir-se prioritariamente ao público de profissionais de direito35 (acadêmicos e práticos). Ele procura fugir do padrão do hermetismo filosófico muitas vezes dominante na academia e, em especial, entre os “filósofos” que com frequência não se libertam do ranço da escrita desnecessariamente difícil e exigente de leituras prévias e bagagem teórica anterior. E o que é ainda pior: muitas vezes essas narrativas estão recheadas de jargões técnicos e palavreados vazios ou fora de contexto. Em outras palavras, o sucesso de Dworkin é também tributário de seu estilo e de sua linguagem, capazes de trazer para a filosofia do direito o tratamento objetivo e rigoroso de temas despidos do tecnicismo exagerado e inútil dos discursos “filosóficos” de muitos de seus rivais e predecessores. Acredito que, no mundo intelectual anglo-saxão, esse estilo filosófico tão exemplarmente já desenvolvido por autores como H. L. A. Hart não constitui uma novidade. Contudo, em países de tradição no pensamento continental e ibérico, como o Brasil, esse estilo surge como uma renovação intelectual importante também por si mesma36.




    A influência de um grande autor, contudo, normalmente não se constata apenas pelo impacto que ele exerce sobre aqueles que de algum modo acolhem suas ideias ou que dele se tornam “seguidores”; ela é muitas vezes medida pelo impacto que as ideias desse pensador provocam na agenda do debate dominante. Penso que, assim como H. L. A. Hart, no campo da teoria do direito, e John Rawls, no campo da filosofia política, o pensamento jurídico de Ronald Dworkin “agendou” o debate teórico jurídico durante os anos 1980-1990. As suas críticas ao positivismo jurídico (tornadas célebres pelo assim denominado “debate Hart – Dworkin”) e ao pragmatismo jurídico americano o inseriram no centro das principais polêmicas teórico-jurídicas das últimas décadas. Nesse sentido, os seus trabalhos fixaram a agenda das discussões e dos problemas teóricos que passaram a ser dominantes nos foros acadêmicos e teóricos.




    As contribuições críticas de Dworkin sobre o positivismo jurídico, em particular suas críticas a Hart, marcaram as múltiplas respostas que foram dadas pelos positivistas jurídicos, importantes inclusive na cisão no interior desse grupo entre “positivistas exclusivos” e “positivistas inclusivos”. Os primeiros negam que fatos valorativos possam desempenhar qualquer papel na determinação do conteúdo do direito37, ao passo que os inclusivistas admitem que fatos sociais relevantes podem constituir fatos morais relevantes de uma maneira secundária38. Não obstante, mesmo nessa versão, são os fatos sociais que, em última análise, sempre determinam o conteúdo do direito. Assim, para os positivistas inclusivistas, a incorporação dos valores pelo direito é um fenômeno contingente e não essencial para a determinação da essência do direito. Tal posição contrasta frontalmente com a posição de Dworkin. Conforme lembra Mark Greenberg, “Ronald Dworkin é o mais famoso advogado contemporâneo de uma posição antipositivista. De acordo com Dworkin, uma proposição jurídica é verdadeira num dado sistema jurídico se ela é delimitada por um conjunto de princípios que melhor justificam as práticas do sistema jurídico”39.




    O Critical Legal Studies Movement, que em seu posicionamento dominante40 defendeu a tese da existência de uma indeterminação intrínseca no discurso jurídico, reagiu em parte a algumas ideias de Dworkin, em particular a sua tese sobre a existência de respostas jurídicas corretas e objetivas. Roberto Mangabeira Unger reconhece o caráter dominante e paradigmático de um discurso reconstrutivo de racionalidades jurídicas que ele descreve como análise jurídica racionalizadora. Segundo Unger, essa forma de pensamento jurídico que hoje é dominante nos Estados Unidos se iniciou com os trabalhos de Henry Melvin Hart e Albert M. Sacks41 e Herbert Wechsler42 na década de 1950 e culminou com os trabalhos de Ronald Dworkin43, que, segundo ele, representa a mais elaborada expressão da “análise jurídica racionalizadora”.




    O movimento da Análise Econômica do Direito também estabeleceu um diálogo relevante com as ideias de Dworkin, em particular sobre o conceito e o valor da eficiência para uma teoria do direito. O diálogo crítico de Dworkin com Richard Posner e Guido Calabresi foi influente nos caminhos dos estudos da Análise Econômica do Direito enquanto teoria do direito44. É de notar que o próprio Richard Posner anota tal fato (fenômeno nem sempre comum no mundo acadêmico), ao reconhecer a correção das críticas que lhe foram dirigidas por Dworkin45.




    Acredito que a própria guinada pragmática seguida por Richard Posner a partir do ano 1990 deveu-se, ao menos em parte, ao reconhecimento dos limites de sua posição jurídica teórica inicial (anos 1970-1980), bem como às respostas mais convincentes que lhe pareceram terem sido oferecidas por filósofos e teóricos do direito de inspiração pragmática46.




    Nota-se que Dworkin, em O Império do direito, dedica a maior parte de seu esforço crítico a teorias contemporâneas não mais ao positivismo jurídico, mas sim ao pragmatismo jurídico. As razões para tal nova ênfase (em relação aos seus inimigos teóricos de Levando os direitos a sério) são múltiplas. Certamente, o fato de que essa sempre foi uma linhagem de pensamento mais influente nos EUA constitui uma delas. Por outro lado, ao conceber o pragmatismo como uma teoria interpretativista “limitada”, ao mesmo tempo a coloca como uma visão próxima a seu próprio pensamento e faz dela o foco de crítica daquelas que lhe parecem ser suas principais limitações. Isso não significou, entretanto, o abandono de seu olhar crítico sobre o positivismo jurídico, que, em algumas de suas versões, também poderia ser compreendido como uma teoria interpretativa. Dentre essas, Dworkin atribuirá particular destaque, novamente, ao acolhimento da tese da indeterminação parcial do discurso jurídico47.




    Vale lembrar que também no âmbito político-cultural Ronald Dworkin e Richard Posner, dois dos mais influentes intelectuais públicos norte-americanos, estabeleceram embates importantes sobre as eleições de George W. Bush, nomeações para a Suprema Corte Americana e vários outros assuntos em pauta na política dos Estados Unidos, como: reforma do sistema de saúde americano, ação afirmativa, financiamento público de campanha, pornografia, liberdade de expressão etc48.




    Outro bom exemplo do mesmo impacto pode ser encontrado nas versões do pragmatismo jurídico de Cass Sunstein49 e Adrian Vermeule50, dentre outros, que orientarão boa parte de sua munição teórica contra os esforços dworkinianos de elaboração de uma teoria interpretativista do direito. Não é por outro motivo que o próprio Dworkin direcionará um conjunto de artigos e críticas a tais autores em alguns de seus livros mais recentes51. Em síntese, acredito que várias das questões metodológicas centrais no debate jurídico contemporâneo podem ser abordadas e compreendidas por meio de uma reconstrução do pensamento de Dworkin52 e do embate desse autor com alguns de seus principais críticos. Uma das questões metodológicas que ocuparam lugar destacado na agenda teórica foi o tema da objetividade no direito.




    O tema geral da objetividade no direito e na moral53, que se expandiu vigorosamente durante as décadas de 1990 e 2000, situou a obra de Dworkin como um de seus referenciais mais importantes. Posições contrárias e duramente ácidas com respeito à obra de Dworkin, como as de Brian Leiter54, Andrei Marmor55 e Joseph Raz56, Stephen Perry57, Kent Greenawalt58 e Stanley Fish59, ou mais simpáticas, como as de BrianBix60, Mark Greenberg61, Dennis Patterson62, John Finnis63, Robert Alexy64, Klaus Gunther65, Jürgen Habermas66, Thomas Nagel67, Stephen Guest68, Owen Fiss69, Neil Maccormick70 e Nicos Stavropoulos71, dialogam diretamente com o seu trabalho72. Entre os autores nacionais caberia destacar o trabalho pioneiro de Cláudio Michelon, dedicado ao tema da objetividade no pensamento de H. L. A. Hart73. Esse intenso debate trouxe impactos diretos para as teorias da interpretação do direito. Com base nele foram propostos modelos de interpretação jurídica reconstrutivos em diversas áreas do direito aplicado74 e de maneira muito particular no direito constitucional75.




    No Brasil, tornou-se praticamente uma mania citar Dworkin em trabalhos acadêmicos de direito constitucional ou teoria do direito. Em particular, uma nova literatura que se expande sob o rótulo de neoconstitucionalismo76 vê nesse autor um de seus principais referenciais teóricos.




    O que esse movimento de ideias reivindica, e reconhece em Dworkin o pioneirismo nesse esforço, é a atribuição de centralidade aos princípios morais e políticos na interpretação do direito, bem como aos processos de justificação na busca do melhor argumento interpretativo77.




    Conforme salientei no início, pretendo mostrar como os temas que compõem o “debate metodológico jurídico” contemporâneo se articulam de maneira vital na agenda de discussões em teoria do direito. O debate jurídico, por assim dizer, tornou-se em boa medida metodológico. Ainda que se lamente ou relativize essa ênfase metodológica, é certo que ela é fundamental para a compreensão dos temas substantivos do debate jurídico contemporâneo, como a justiça, a democracia ou mesmo a interpretação concreta do direito positivo. Esse é um dos argumentos que pretendo perseguir neste livro. A estratégia a ser empregada, contudo, não se baseia em um argumento tão genérico e abstrato. Busquei mostrar, por meio da análise do pensamento de um dos autores centrais desse debate, Ronald Dworkin, como a articulação entre o debate metodológico e a teoria do direito se estabelece. Para tanto, privilegiei em minha abordagem os temas da objetividade, da certeza, da natureza do conceito de direito, bem como algumas das principais objeções formuladas ao conceito interpretativo de direito desenvolvido por esse autor.




    O fato de a obra de Dworkin estar no centro do debate não é a única, nem a principal razão para que o escolhesse como foco preferencial deste livro. Há outros e mais importantes motivos (do ponto de vista filosófico) que justificam ter orientado a pesquisa em torno do pensamento desse autor. Em primeiro lugar, o leitor perceberá que concordo, em pontos fundamentais, com as análises que esse autor faz dos temas de que trata e, de maneira particular, com sua análise do tema da interconexão das agendas metodológicas. Esse é um argumento positivo e substantivo que procurarei apresentar com respeito às teses metodológicas de Dworkin no decorrer deste livro. Em outras palavras, acredito que o seu pensamento está basicamente correto nas principais proposições de natureza metodológica que oferece.




    Em segundo lugar, penso que, a despeito do inegável esforço realizado por Dworkin para escrever para juristas, despojando o seu texto dos excessos, dos hermetismos e das “tecnicalidades filosóficas”, o seu pensamento ainda é fundamentalmente mal compreendido, até mesmo pelos especialistas e pelos professores de filosofia e teoria do direito. Esse fato também justifica a elaboração de um estudo sobre seu pensamento e sobre suas conexões com a agenda jurídico-metodológica contemporânea.




    É relevante observar que o pensamento de Ronald Dworkin é cada vez mais “conhecido” pelos juristas nacionais. Isso torna ainda mais relevante a adequada compreensão de seu trabalho. Apesar do pensamento de Ronald Dworkin ser cada vez mais “consumido e lido” no Brasil, com imensa frequência suas ideias são apreendidas de maneira equivocada e superficial. Dworkin é muitas vezes visto ora como um paladino da moralidade do direito – e, nesse sentido, acolhido ou rejeitado mais pela proximidade em relação a suas posições políticas e morais do que pela aceitação da consistência teórica de suas posições –, ora como doutrinador de um método de interpretação fundado na ponderação ou de matriz principiológica (por vezes confundido como uma espécie de nova versão da “lógica do razoável” de Recaséns Siches), ora ainda como ideólogo do neoconstitucionalismo ou, por fim, como o defensor da “contraintuitiva e extravagante” tese acerca da existência de uma resposta certa para a interpretação jurídica. Essa tese o torna um autor no mais das vezes rapidamente citado para ser ainda mais rapidamente descartado78. Essas leituras mutiladas e parciais de Dworkin, em vez de nos permitirem um efetivo diálogo com as ideias desse autor e, por meio delas, com a agenda interconectada anteriormente mencionada, acabam por empobrecer e descaracterizar o seu pensamento e, por extensão, acabam não avançando na compreensão dos problemas que deveriam enfrentar.




    Em terceiro lugar, Dworkin é com frequência citado e lido por um público de juristas e teóricos como um dos principais defensores da importância de se incorporar os princípios jurídicos e morais na compreensão da natureza do direito e da interpretação jurídica79. Tal referência, apesar de não ser incorreta, frequentemente acaba por esconder uma dimensão mais profunda e metodologicamente complexa de seu pensamento. Isso porque, por um lado, o estudo dos princípios como ponto relevante tanto para a teoria do direito como para a interpretação jurídica está longe de ser um tema novo no século XX. Outros autores já trouxeram a preocupação com essa questão há tempos, e alguns deles são conhecidos pela literatura internacional e nacional80. Em outras palavras, leituras morais do direito e atribuição de um papel relevante aos princípios jurídicos já têm sido objeto de reflexão sistemática por diversos autores anteriores a ele, em especial por teóricos jusnaturalistas. A originalidade do pensamento de Dworkin (se existir alguma, e penso que existe) não reside na valorização dos princípios do direito, ainda que tenha sido ele um dos autores a dar mais importância e relevo a eles na interpretação do direito. Por outro lado, a centralidade da tese ou do argumento em favor dos princípios e sua oposição ao conceito de regras não constitui um ponto essencial dentro do debate metodológico nem especialmente original de seu pensamento. Diversos positivistas procuraram apresentar teorias capazes de reconhecer o papel dos princípios no sistema jurídico. Por essa razão inclusive, Dworkin abandona, em textos posteriores a Levando os direitos a sério (1977), a estratégia de apresentar a novidade metodológica de seu pensamento por meio da abordagem do contraste entre regras e princípios. Dworkin retomará o mesmo tema valendo-se de novas categorias, como “aguilhão semântico”81, “arquimedianismo” e, mais recentemente, apresentando uma nova tipologia de conceitos (conceitos interpretativos, criteriais, naturais e doutrinários)82 necessários para o correto entendimento do fenômeno jurídico.




    Penso que o “empréstimo de ideias dworkinianas” sobre a leitura moral da Constituição, sobre a aplicação de princípios morais na interpretação do direito e até mesmo sobre o seu pensamento político e moral não são destacáveis de suas premissas metodológicas. Compreender quais são as conexões indissociáveis entre temas metodológicos relativos à objetividade e à natureza do direito constitui uma etapa fundamental para o correto entendimento não apenas do pensamento de Dworkin, como também de diversas outras questões que dominam o debate jurídico contemporâneo. A especial relevância que os princípios morais e políticos têm no pensamento jurídico de Dworkin contribuiu para o seu “sucesso” e para o relativamente fácil acolhimento de suas principais teses pelo mercado de ideias, hoje fortemente favorável à incorporação da linguagem dos princípios na interpretação jurídica83. Como afirmei, esse sucesso frequentemente vem acompanhado de uma leitura superficial e ingênua do trabalho do autor. Alguns de seus argumentos filosóficos, à primeira vista fortemente contraintuitivos, dificultaram a sua adequada assimilação. Refiro-me de maneira muito particular à sua tão famosa quanto usual e “rapidamente” rejeitada “tese da existência de uma resposta certa para casos jurídicos difíceis”.




    A tese de que existe uma resposta certa para questões jurídicas controvertidas é mesmo uma ideia extravagante? O pensamento de Dworkin é muitas vezes lembrado em razão de sua, à primeira vista, altamente polêmica e contraintuitiva ideia de que haveria uma resposta certa para as questões jurídicas. Ela tem merecido refutações rápidas e mitigações apressadas. As refutações geralmente se fundam no fato de que parece evidente ao senso comum a existência de divergências quotidianas sobre questões jurídicas, tanto no âmbito teórico como nos foros decisórios judiciais, em que votos vencidos e alterações jurisprudenciais evidenciariam a suposta ingenuidade da tese.




    Interpretações mitigadoras, mais benevolentes com a ideia de que os juristas devem realizar uma leitura moral do direito, sugerem que haveria a “melhor resposta possível”, indicando, com isso, uma qualificação que representaria uma rendição ante a ideia de que nem sempre ela é (logicamente) possível, sem explorar com o devido cuidado quais seriam as razões para esse limite. Seriam tais limites, lógicos ou empíricos, decorrentes da dificuldade para se obter consenso sobre tais respostas? Nesse último caso, o que se está pressupondo, implicitamente, é uma teoria convencionalista da verdade, que também é posta em questão por Dworkin. Uma variante de tal posição afirma que seria possível ao menos excluir algumas respostas erradas e, assim, fixar um limitado grupo de respostas que seriam “igualmente corretas”84. Também nessa vertente, contudo, nem sempre são claros os motivos para tal conclusão e se eles decorreriam de razões lógicas ou empíricas associadas à dificuldade de se formar consenso e obter certeza sobre elas. Contudo, o tema da certeza não se confunde com o tema da objetividade, conforme procurarei esclarecer neste livro.




    Essa “redução ao razoável” que frequentemente se vê operar para salvar Dworkin de tão contraintuitiva ideia não leva em consideração o quanto tal esforço é contrário às intenções teóricas mais fortes desse autor. Essa conciliação “fácil” e “razoável” na verdade solapa o sentido mais profundo da tese da existência de uma resposta certa e seu ancoramento numa concepção distinta daquela de seus críticos quanto aos conceitos de objetividade e certeza.




    A tese da resposta certa, conforme se procurará demonstrar, está na base de uma concepção interpretativa da verdade e da objetividade, segundo a qual afirmar a objetividade de uma proposição significa reconhecer que ela está justificada pelos melhores argumentos disponíveis85. Tal afirmação, longe de significar a inexistência de um critério de objetividade, aponta para o único sentido inteligível de objetividade cabível nesse contexto argumentativo. Em outras palavras, no jogo de linguagem da objetividade que define o nosso uso significativo do conceito de objetividade, o funcionamento da linguagem não pode ser caracterizado por um olhar de fora, “a partir de lugar nenhum” (na feliz expressão de Thomas Nagel86), ou a partir de uma concepção fisicalista da verdade87. Ao contrário, a objetividade jurídica, ou, ainda, a “objetividade possível” – porquanto outras concepções seriam contrassensos –, é aquela que se regula pelo jogo de linguagem do direito. Explicá-lo é precondição para a compreensão de Dworkin. Esclarecer em que sentido existe objetividade no direito e como tal afirmação se relaciona com a tese da resposta certa revelará não apenas os limites das críticas apressadas a Dworkin, como também exporá os pressupostos metodológicos nos quais se apoia o pensamento desse autor e que explicam um dos pontos mais nebulosos do debate teórico-jurídico contemporâneo.




    Em síntese, o presente trabalho pretende identificar a natureza metodológica do debate contemporâneo por meio da análise das ideias de um de seus protagonistas, Ronald Dworkin. Tal escolha se justifica porquanto ele não apenas participa diretamente da própria constituição da agenda teórico-jurídica contemporânea, como também exterioriza de maneira direta essa sua natureza metodológica, conectando de maneira explícita questões relativas à objetividade, à certeza, à natureza do direito e da teoria do direito (o seu sentido normativo e descritivo), bem como à articulação desta com a moral e com a justificação moral. Ademais, a importância que as ideias desse autor assumem no contexto contemporâneo e o forte impacto delas no mundo acadêmico e prático revelam que há equívocos fundamentais na compreensão tanto de suas ideias como dos próprios problemas filosóficos que estão sendo discutidos. Por fim, acredito que Dworkin apresenta uma contribuição efetiva e importante para o debate contemporâneo na medida em que me parecem convincentes os seus argumentos metodológicos.




    Cumpre agora delimitar o âmbito e a natureza da crítica que Dworkin dirige aos seus adversários teóricos. Para tanto, é fundamental compreender os detalhes e as especificidades dessa virada metodológica, bem como as referências teóricas que lhe serviram de objeto crítico. Essa é a tarefa que pretendo cumprir no próximo capítulo.
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        	75 Nesse ramo do direito é importante notar que Ronald Dworkin não foi a única influência marcante. Autores como Robert Alexy, e também os portugueses J. J. Gomes Canotilho (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 4. ed. Coimbra: Almedina, 1989; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituição dirigente e vinculação do legislador. Coimbra: Coimbra, 1982), Vital Moreira (MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituição. Coimbra: Coimbra, 1991) e António Castanheira Neves (NEVES, António Castanheira. Metodologia jurídica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1993) exerceram significativo impacto no Brasil.





        	
76 Não me interessa neste texto discutir a consistência teórica desse “movimento jurídico” muitas vezes denominado “neoconstitucionalismo”. Pretendo apenas apontar para a influência e para o impacto que tem Dworkin para esses autores. Cf. BARROSO, Luís Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O começo da história: a nova interpretação constitucional e o papel dos princípios no direito brasileiro. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Crise e desafios da Constituição. Belo Horizonte: Del Rey, 2004; VIEIRA, Oscar Vilhena. Constituição e sua reserva de justiça. São Paulo: Malheiros, 1999. Ver também BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das políticas públicas. Disponível em: <http://www.mundojuridico. adv.br/cgi-bin/upload/texto853.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2012; BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005; GALUPPO, Marcelo Campos. Princípios jurídicos e a solução de seus conflitos: a contribuição da obra de Alexy. Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 1, n. 2, p. 134-142, 2º sem. 1998; CRUZ, Álvaro Ricardo de Souza; OLIVEIRA, Felipe Faria de. A teoria da ponderação de valores e os direitos fundamentais: avanços e críticas. In: NOVELINO, Marcelo (Org.). Leituras complementares de direito constitucional: teoria da constituição. Salvador: JusPodivm, 2009; SILVA, Luis Virgilio Afonso da (Org.). Interpretação constitucional. São Paulo: Malheiros, 2005; SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Interpretação conforme a constituição: entre a trivialidade e a centralização judicial. Revista Direito GV, São Paulo, v. 2, n. 1, p. 191-210, jan./jun. 2006; SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteúdo essencial, restrições e eficácia. 2. ed. São Paulo: Malheiros, 2010; ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 12. ed. São Paulo: Malheiros, 2011; PAULA, Daniel Giotti de. Intranquilidade, positivismo jurisprudencial e ativismo jurisdicional na prática constitucional brasileira. In: NOVELINO, Marcelo (Org.). Leituras complementares de direito constitucional: teoria da constituição. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 321 e s.; SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: NOVELINO, Marcelo (Org.). Leituras complementares de direito constitucional: teoria da constituição. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 32-44; CARBONNEL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003 (Colección Estructuras y procesos); DUARTE, Écio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo jurídico: as faces da teoria do direito em tempos de interpretação moral da constituição. São Paulo: Landy, 2006.




        Uma visão crítica a Dworkin e também ao neoconstitucionalismo é apresentada em DIMOULIS, Dimitri. Crítica ao neoconstitucionalismo. Revista do Programa de Pós-Graduação em Direito da UFBA, v. 22, p. 179-203, 2011; DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 4. ed. São Paulo: Atlas, 2012; DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. R. Gasparetto. O positivismo jurídico diante da principiologia. In: DIMOULIS, Dimitri; DUARTE, Écio Oto (Orgs.). Teoria do direito neoconstitucional. São Paulo: Método, 2008, p. 179-197.




        Uma análise do mesmo fenômeno no direito espanhol pode ser encontrada em PULIDO, Carlos Bernal. Los derechos fundamentales y la teoría de los principios: ¿Es la teoría de los principios la base para una teoría adecuada de los derechos fundamentales de la constitución española? Doxa, Cuadernos de Filosofía del Derecho, v. 30, p. 273-291, 2007. Disponível em: <http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveO-bras/12698309024516051321435/035322.pdf?incr=1>. Acesso em: 11 jul. 2012.






        	77 Sobre uma análise crítica desse processo de ampliação do uso dos princípios na interpretação jurídica, ver MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Orgs.). Direito e interpretação: racionalidades e instituições. São Paulo: Saraiva, 2011. Trata-se de obra coletiva com artigos dos seguintes autores: Catarina H. C. Barbieri (“Determinação e indeterminação do formalismo de Ernest Weinrib”, p. 243-258), Ronaldo Porto Macedo Junior (“Interpretação da boa-fé nos contratos brasileiros: os princípios jurídicos em uma abordagem relacional – contra a euforia principiológica”, p. 307-336), Carlos Ari Sundfeld (“Princípio é preguiça?”, p. 287306), Cláudio Michelon Júnior (“Princípios e coerência na argumentação jurídica”, p. 261-286), Conrado Hübner Mendes (“Desempenho deliberativo de cortes constitucionais e o STF”, p. 337-362), Dennis Patterson (“Após a análise conceitual: a ascensão da teoria da prática”, p. 193-210), Diego López Medina (“Hermenêutica e linguagem na teoria do direito”, p. 155-192), Dimitri Dimoulis (“Sentidos, vantagens cognitivas e problemas teóricos do formalismo jurídico”, p. 213-242), Guilherme Leite Gonçalves (“Função interpretativa e hermenêutica da cordialidade: alternativas descritivas de diferenciação do direito no Brasil”, p. 419-438), João Virgílio Gallerani Cuter (“Objetividade e interpretação”, p. 91-102), Jorge L. Esquirol (“O direito fracassado na América Latina”, p. 439), Jorge Luiz Rodriguez e Pablo Eugenio Navarro (“Interpretação jurídica e a sistematização do direito”, p. 63-90), Neil MacCormick (“Direito, interpretação e razoabilidade”, p. 31-44), Luis Fernando Schuartz (“Consequencialismo jurídico, racionalidade decisória e malandragem”, p. 383-418), Noel Struchiner (“Indeterminação e objetividade: quando o direito diz o que não queremos ouvir”, p. 119-151), Tercio Sampaio Ferraz Júnior (“Direito, linguagem e interpretação”, p. 103118), Virgílio Afonso da Silva (“Ponderação e objetividade na interpretação constitucional”, p. 363-380) e Zenon Bankowski (“No espaço do julgamento: a ansiedade do confronto”, p. 45-62). A introdução – “O que une direito, interpretação, racionalidades e instituições?” (p. 15-28) – foi elaborada pelos organizadores. Esse livro retoma e desenvolve alguns trabalhos já discutidos em outro seminário e também reunidos em forma de livro. Dentre eles, caberia destacar: “Quem interpreta o direito no sistema constitucional: a questão do século XIX”, de José Reinaldo de Lima Lopes (p. 75-86), “A hipótese do legislador racional e a noção de justiça”, de Tercio Sampaio Ferraz Júnior (p. 21-41) e “A observação sociológica da interpretação jurídica”, de Celso Fernandes Campilongo (p. 55-64). Todos publicados pela DIREITO GV no Caderno DIREITO GV n. 29 (Cadernos DIREITO GV, São Paulo, v. 6 n. 3, maio 2009).





        	78 Sobre esse ponto, Stephen Guest afirma: “Hart disse, e eu acredito que é verdadeiro, que se a teoria de Dworkin não conseguir aceitação será porque as pessoas não aceitarão a ideia de que possa haver respostas corretas a questões jurídicas quando não há nenhum meio de mostrar ou demonstrar quais são as respostas certas” (GUEST, Stephen, 1997. Tradução para o português pela Elsevier, 2010, p. 27). Hart afirmou: “Mas se posso arriscar uma profecia, acredito que a principal crítica que receberá será quanto à sua insistência de que, mesmo que não haja modo de se demonstrar qual de duas soluções conflitantes, ambas igualmente bem fundamentadas na lei existente, é correta, ainda assim deve haver uma única resposta certa à espera de descoberta” (HART, H. L. A, 2010, p. 139-140).





        	79 Essa é inclusive a opinião de H. L. A. Hart: “In the Postscript, Hart accepts some responsibility for the confusion: ‘Much credit is due to Dworkin for having shown and illustrated the importance of legal principles and their role in legal reasoning, and certainly it was a serious mistake on my part not to have stressed their non-conclusive force’” (H. L. A. Hart, 1994a, p. 263).





        	80 Há diversos estudos produzidos antes do aparecimento dos primeiros trabalhos de Dworkin; por exemplo, os da chamada “Nouvelle Rethorique” de Chaïm Perelman: ver PERELMAN, Chaïm. Lógica jurídica: nova retórica. Tradução de Verginia Pupi. São Paulo: Martins Fontes, 1998; PERELMAN, Chaïm; TYTECA, Lucie Olbrechts. Tratado da argumentação: a nova retórica. Tradução de Maria Ermantina Galvão. 2. ed. São Paulo: Martins Fontes, 2006. PERELMAN, Chaïm. Ética e direito. Tradução de Maria Ermantina Galvão. 2. ed. São Paulo: Martins Fontes, 2005; VIEHWEG, Theodor. Tópica e jurisprudência. Brasília: UnB, 1979; ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboración jurisprudencial del derecho privado. Tradução de Eduardo Valentí Fiol. Madrid: Bosch, 1961. Numa perspectiva inspirada no pensamento de Viehweg, ver FERRAZ JÚNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retórica e comunicação. São Paulo: Saraiva, 1997, e também BETTI, Emilio. Interpretação da lei e dos atos jurídicos. Tradução de Karina Janinni. São Paulo: Martins Fontes, 2007.





        	81 DWORKIN, Ronald, 1986, p. 45, 46, 68 e 70 e, sobre o arquimedianismo, p. 140-186.





        	82 Cf. Justice in Robes (DWORKIN, Ronald, 2006b) e Justice for Hedgehogs (DWORKIN, Ronald, 2011a). Compartilha parcialmente desse argumento acerca da mudança da estratégia de Dworkin Scott Shapiro, como visto em The Hart Dworkin debate: a short guide for the perplexed. University of Michigan Public Law Working Paper n. 77, Feb. 2007. Disponível em: <http://ssrn.com/abstract=968657>. Acesso em: 20 ago. 2012. Para Shapiro, contudo, “Dworkin modified his critique to circumvent the responses of Hart’s followers” (p. 24). Gerald Postema entende, como eu, que existe uma linha de continuidade entre a abordagem dworkiniana apresentada em Taking Rights Seriously e seus escritos posteriores. Ver POSTEMA, Gerald J. A treatise of legal philosophy and general jurisprudence. New York: Springer, 2011, v. 11, especialmente p. 401-410. É importante notar que essa mudança de estratégia envolveu a inclusão de novos argumentos apenas implicitamente sugeridos nos textos iniciais, notadamente em “The Model of Rules II” (em DWORKIN, Ronald, 1977a, p. 46-81), acerca da teoria da controvérsia.





        	83 Acredito que há razões sociológicas importantes para essa acolhida. Uma parte delas é exposta por alguns autores como FARIA, José Eduardo (Org.). Direito e globalização econômica: implicações e perspectivas, São Paulo: Malheiros, 1996, especialmente p. 127-160; LOPEZ MEDINA, Diego, 2004b; ESQUIROL, Jorge L. The turn to legal interpretation in Latin America. American University International Law Review, v. 26, p. 1031-1072, 2011; MACEDO JUNIOR; BARBIERI, 2011. Contudo, como este trabalho não pretende realizar uma sociologia das ideias nem, tampouco, discutir a recepção de Dworkin e suas causas sociais, mas antes discutir o mérito filosófico de seus argumentos, não me alongarei nesse ponto. O meu objetivo aqui é simplesmente apontar para a importância de uma avaliação teórica e filosófica mais aprofundada de seu pensamento também em face da forma como ele vem sendo incorporado no mercado de ideias nacional e internacional.





        	84 Cf. BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e aplicação da constituição: fundamentos de uma dogmática constitucional transformadora. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 2003; SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Ponderação e objetividade na interpretação constitucional. In: MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina Helena Cortada (Orgs.). Direito e interpretação: racionalidades e instituições. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 363-380; ALEXY, Robert. Sistema jurídico, principios jurídicos y razón práctica. Doxa, n. 5, p. 139-151, 1988. Disponível em: <http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12471730982570739687891/cuaderno5/Doxa5_07.pdf>. Acesso em: 11 jul. 2012. Numa visão filosófica distinta da desses autores, também Richard Posner defenderá ideia semelhante em seu livro Problemas de filosofia do direito (POSNER, Richard, 2007, p. 95-115).





        	85 DWORKIN, Ronald. “Is there really no right answer in hard cases?”, em DWORKIN, Ronald. A matter of principle. Cambridge: Harvard University Press, 1985, p. 199-145.
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