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IX ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA E CATEDRA LUIS
ALBERTO WARAT

Apresentacdo

Apresentacéo

Pautado no tema central “ Constitui¢do, Processo e Justica Social, o papel da
jurisdicéo constitucional na efetivacdo de direitos’ o I X Encontro Virtual do Conpedi
abriu espaco e fez um convite para reflexdes sobre a funcéo do direito e das
instituicoes.

Nessa toada, a comunidade juridica atendeu este chamado e vultoso nimero de
trabal hos foram inscritos para o evento. Assim sendo, 0s artigos aprovados para as
apresentacdes e debates nos Grupos de Trabalho (GT) representam rel evantes
pesquisas vinculadas a Ciéncia do Direito.

A presente publicacdo, nesse contexto, € composta pelas pesquisas que foram

apresentadas e debatidas no Grupo de Trabalho intitulado “ Filosofia do direito,



consciénciatem sido reduzida a liberdade religiosa na tradicdo constitucional

brasileira. Defende, por fim, a autonomia da consciéncia como espago de
autodeterminacdo existencial e fundamento indispensavel paraalivre adesio as
convicgdes individuais.

A IMPORTANCIA DA INTERDISCIPLINARIDADE COMO MECANISMO
REGULATORIO DAS FERRAMENTAS DE INTELIGENCIA ARTIFICIAL: ANALISE A
PARTIR DA TEORIA DE PETER HABERLE de Lucas de Faria Secarolli e Ronaldo
Fenelon Santos Filho. A pesguisa explora a necessidade de analise multidisciplinar
paraaregulacdo legal de ferramentas de inteligéncia artificial. Além de examinar
propostas regulatérias em debate no Brasil e referéncias normativas internacionais

com destague para o Regulamento Europeu de 1A (UE 2024/1689).

A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL COMO PROCESSO SEMIOTICO: O
LEGISSIGNO E O METODO NORMATIVO-ESTRUTURANTE — ESTUDO DE CASO
DA ADI 4277 E ADPF 132 de Rodrigo Pael Ardenghi e Junio Cezar Da Rocha Souza.

O artigo examina a interpretacado constitucional a partir da semiotica sob a perspectiva



DA CAUSALIDADE A IMPUTACAO: BASES EPISTEMOLOGICAS KELSENIANAS
PARA UMA DOGMATICA JURIDICA DA INTELIGENCIA ARTIFICIAL de Alexandre
Takechi Utida, Gustavo Barbosa de Siqueira e Roberto da Freiria Estevao. O estudo
propde fundamentos epistemol 6gicos para a estruturacéo de uma Dogmatica Juridica
dalnteligéncia Artificial (IA) com base na Teoria Purado Direito de Hans Kelsen.
Defende que aregulacéo deve incidir sobre a conduta dos agentes humanos

responsaveis pelos sistemas de | A, e ndo sobre sua arquitetura técnica.

DA CIENCIA DO DIREITO AS CIENCIAS JURIDICAS: UM NOVO MODELO PARA
PENSAR A CIENTIFICIDADE DO CONHECIMENTO JURIDICO de Horécio
Wanderlei Rodrigues. O artigo questiona a concepcao unitaria de “ Ciéncia do Direito”

e propde uma classificacéo plural das Ciéncias Juridicas. A partir de revisdo criticada
literatura filosofica e epistemol dgica, identifica seis modalidades cientificas com

objetos, métodos e finalidades distintos, que formam sistema plural e independente.

DA IDENTIFICACAO ESTATICA A IDENTIDADE DINAMICA: A TUTELA DO
"MODO



a protecdo do livre desenvolvimento da personalidade.

DECIDIBILIDADE E INTELIGENCIA ARTIFICIAL: UM LOCUS DE BORDA INFINITA
de Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira e Alexandre Magno Augusto Moreira.

O artigo investiga o impacto dainteligéncia artificial generativa nalinguagem das
decisOes judiciais sob a perspectiva da hermenéutica critica. Analisa os desafios
impostos ao principio da centralidade da pessoa humana, especialmente aluz da
Resolucdo CNJ no 615/2025.

DILEMAS MORAIS, RESIDUO MORAL E OSLIMITES DA RESPOSTA CORRETA
NO DIREITO de Cesar Bisol e Andrielle Barboza Bernart. O estudo analisa como
dilemas morais tragicos desafiam a tese da resposta correta e aintegridade do
sistemajuridico. Demonstra, com base em Dworkin, Lariguet e Bernard Williams, que
certas decisdes geram perdas morais inevitavels ndo absorvidas pelajustificacdo

juridica.

ENTRE O JUIZ HERCULESE O ALGORITMO: INTELIGENCIA ARTIFICIAL EA

CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO de Roberto Carlos Bellini. O texto discute



preservar a dimensao hermenéutica do direito.

EPISTEMOLOGIA DA PROVA E FORMACAO DA CRENCA NA DECISAO JURIDICA
de MariaMiracelia Farias de Oliveira Rocha. O estudo examina a formacéo das

crencas judiciais sobre fatos juridicamente relevantes sob a perspectiva da
epistemologiajuridica. Analisa o papel das presuncdes e dos critérios de racionalidade

na valoracdo da prova e no controle de erros cognitivos. Defende decisdes

fundamentadas em critérios inferenciais explicitos e compativeis com as garantias
processuais.

FUNDAMENTOS FILOSOFICOS DAS POLITICAS PUBLICAS DE RENDA MINIMA:
UM OLHAR SOBRE OS CLASSICOS de Fabiana Curty Herculano, Jardel Goncalves

e Gabriela de Souza Bastos Silva. O artigo investiga os fundamentos fil osoficos das
politicas de renda minima a partir das concepcdes cléssicas de justica, igualdade,

liberdade e dignidade. Além de analisar sobre contribui¢des de pensadores como

Platéo, Aristoteles, Hobbes, Rousseau, Montesquieu e Kant para o debate

contemporaneo.



Raimundo Pereira Pontes Filho) juridica na Amazdnia com foco na atuagdo do Poder
Executivo federal, durante o periodo de 2019 a 2022. Demonstra como discursos e
préticas institucionais esvaziaram o sentido juridico dos fatos e favoreceram

retrocessos socioambientais.

MEDIACAO ECOLOGICA EM CASOS DE SUBTRACAO INTERPARENTAL
INTERNACIONAL DE CRIANCAS de Magda Helena Fernandes Medina Pereira e
Leonel Severo Rocha. O artigo examina a mediacao ecoldgica de Luis Alberto Warat
como instrumento para a transformacéo de conflitos envolvendo subtracéo

interparental internacional de criancas. A partir de uma abordagem metodol 6gica
pragméti co-sistémica, analisa os desafios das chamadas familias globais.
NEUTRALIDADE VERSUS IDEOLOGIA NA CIENCIA JURIDICA: POSITIVISMO,
CRITICA E HERMENEUTICA de José Antonio Assad e Faria Junior. O estudo discute
os limites da neutralidade cientificano direito a partir da Teoria Pura do Direito de
Hans Kelsen. Analisa criticas formuladas por Michel Villey, Pierre Bourdieu, Edgar

Morin, Boaventura de Sousa Santos e L uis Alberto Warat que evidenciam os



inclusdo e exclusdo de pessoas neurodivergentes sob as perspectivas da Teoria dos
Sistemas de Luhmann e da Metateoria do Direito Fraterno de Eligio Resta. Demonstra
gue as estruturas juridicas atuai s ainda reproduzem exclusdes e invisibilizam perfis
neurodivergentes ndo hegemaonicos.

PRAXIS JURIDICA HUMANISTA, MEDIAGAO E ALTERIDADE: CONTRIBUIGOES
DE LUISALBERTO WARAT PARA O ACESSO A JUSTICA de Julianade Oliveira
Sampaio Souto Queiroga e José Alexandre Ricciardi Shizera. O estudo analisa
criticamente aformac&o juridica brasileira diante da crescente valorizac&o dos

métodos autocompositivos. Defende a mediacéo, com base nas contribuicdes de Luis
Alberto Warat, como prética humanizadora e instrumento de acesso a justica. Propde
ainclusdo obrigatéria de préticas supervisionadas de mediacdo e conciliagdo nos

cursos de Direito.

UBERIZAGAO E VIGILANCIA ALGORITMICA: UMA ANALISE FILOSOFICA DO
CONTROLE DIGITAL NASRELACOES DE TRABALHO de Marcelo Toffano e Laura

Goncalves Scandiuzzi. O artigo examina as formas contemporaneas de vigilanciae



UMA ANALISE CRONOLOGICA DOS ARTIGOS DE LUISALBERTO WARAT NA
REVISTA SEQUENCIA ESTUDOS JURIDICOS E POLITICOS (1980-1996) de Y uri
Angelo Baggio Mittasch Favaro e José Mauro Garboza Junior. O estudo analisa a obra
de Luis Alberto Warat como critica epistemol 6gica ao direito moderno e ao “ senso
comum tedrico dosjuristas’. Propde uma epistemologia critica fundada na politica, na
psicandlise e na estética para compreender o fenémeno juridico.

VIOLENCIA DE GENERO E COLONIALIDADE: UMA ABORDAGEM DECOLONIAL
CRITICA de Gabrieli Ferreira Lacerda e PhazziraMatos do Amaral. O artigo aborda a
violéncia de género como fenémeno estrutural vinculado a colonialidade do poder, do
saber, do ser e do género. Fundamentado nas concepcdes de Anibal Quijano, Maria
Lugones, Walter Mignolo, Boaventura de Sousa Santos e Raquel Coelho de Freitas,
defende que o enfrentamento da violéncia exige o reconhecimento de saberes

hi storicamente marginalizados.

VIOLENCIA DOMESTICA E O CONTRATO SOCIAL: A EXCLUSAO DAS

MULHERES NO PACTO FUNDACIONAL DA SOCIEDADE de Phazzira Matos Do



cidadaniafeminina



DILEMASMORAIS, RESIDUO MORAL E OSLIMITES DA RESPOSTA
CORRETA NO DIREITO

MORAL DILEMMAS, MORAL RESIDUE, AND THE LIMITSOF THE ONE
RIGHT ANSWER IN LAW

Cesar Bisol 1
Andrielle Barboza Bernart 2

Resumo

O artigo trata de analisar em que medida os dilemas morais tragicos internalizados pelo
ordenamento juridico desafiam a tese da unicidade da resposta correta e, correlativamente, a
pretensdo de integridade do sistema. Partese da distincdo conceitual entre conflitos
normativos e dilemas morais em David Martinez Zorrilla, enfatizando casos em que deveres
ou valores incompativeis ndo podem ser satisfatoriamente hierarquizados e qualquer deciséo
acarreta perda moral inevitavel. Em seguida, reconstréise a concepcao dworkiniana de direito
como integridade e a tese de que, mesmo em casos dificeis, sempre existiria uma resposta
juridica correta, obtida pela melhor justificacéo dos principios do sistema. Na sequéncia, com
apoio em Guillermo Lariguet e Bernard Williams, sustentase que, em contextos de
incomensurabilidade axiolégica e empate trégico, a decisdo juridica, embora
institucionalmente justificavel, deixa um residuo moral que néo € absorvido pela narrativa de
integridade. Concluise que a pretensdo de resposta Unica encontra, nesses casos, um limite
estrutural e que a integridade deve ser reinterpretada em chave mais modesta, como virtude
justificadora em um campo de decisdes marcadas por perdas inevitaveis.

Palavras-chave: Dilemas morais, Integridade, Teoria do direito, Resposta correta,
Argumentacédo juridica

Abstract/Resumen/Résumé

Aqui estd a traducdo do seu texto para uma linguagem académica formal em inglés,
preservando o rigor conceitual da filosofia do direito: This article analyzes the extent to
which tragic moral dilemmas internalized by the legal order challenge the one right answer
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como integridade) and the thesis that, even in hard cases (casos dificeis), a single correct
legal answer always exists, derived from the best justification of the system's principles.
Following this, drawing upon Guillermo Lariguet and Bernard Williams, it argues that in
contexts of axiological incommensurability and tragic ties, the legal decision—though
institutionally justifiable—leaves a moral residue (residuo moral) that cannot be absorbed by
the narrative of integrity. It concludes that the claim to a unique correct answer encounters a
structural limit in these cases, and that integrity must be reinterpreted in a more modest key,
as ajustifying virtue within afield of decisions marked by unavoidable losses.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Mora dilemmas, Integrity, Legal theory, Right
answer, Legal argumentation
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Introducio

A questdo dos dilemas morais ocupa uma posi¢ao de destaque entre os temas mais
relevantes e complexos da filosofia moral e do direito, mas em que medida sua incidéncia
especifica desafia a forma como o direito lida com conflitos normativos?

Este artigo parte dessa lacuna e pergunta em que condi¢des um dilema moral ¢
juridicamente relevante e quais impactos normativos decorrem de sua presenca no interior
do sistema. Primeiro, delimita-se em que condi¢des um dilema moral se torna
juridicamente relevante e quais impactos normativos dai decorrem, para entao se indagar
se a concepcao dominante de resposta juridica ¢ compativel com esse cendrio. Em
seguida, reconstroi-se criticamente a pretensao de integridade e de unicidade da resposta
juridica, com especial atengdo a concepcdo dworkiniana de direito como integridade,
perguntando se a tese da Uinica resposta correta resiste a presenca de dilemas moralmente
tragicos.

Por fim, confronta-se essa pretensdo com o0s casos tragicos, para ver se a
incomensurabilidade de valores e o residuo moral indicam um limite a ideia de uma tnica

resposta correta.

1. Dilemas morais: conceito, existéncia e relevincia juridica
O conceito de dilema' moral, por sua vez, possui um alcance mais restrito e é
mais comum no discurso moral do que no juridico. Embora alguns autores® considerem
os dilemas como sinénimos de conflitos morais ou uma subcategoria destes, a discussao
no campo da filosofia concentra-se em determinar a natureza de existirem ou ndo dilemas
morais; o resultado disso é uma polarizagio do debate. E justamente nesse ponto que
podemos verificar a confusdo, em certa medida, sobre a clareza conceitual, uma vez que
muitas divergéncias derivam do uso subentendido de diferentes defini¢des.
Em outras palavras, para que um dilema moral tenha relevancia no campo juridico,

¢ necessario que o ordenamento juridico incorpore elementos do discurso moral quando

! Por “dilema” vale destacar aqui a defini¢do de Mendonga: “Em sentido amplo, 'dilema’ significa, tanto no
vocabulario técnico quanto no vocabulario comum, (1) duvida ou (2) disjuntiva. Em um sentido restrito,
por outro lado, 'dilema'’ refere-se a (3) um argumento no qual uma de suas premissas ¢ uma disjung@o. Desde
uma perspectiva formal, a 16gica tradicional caracteriza como dilemas (4) certos argumentos formados pela
conjuncdo de dois condicionais ¢ uma disjun¢do”. (Mendonga, 2009).

2 Autores como William David Ross (1930), Alan Donagan (1977), Philippa Foot (1978), Susan Wolf
(1982) e Michael Walzer (1977).
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da resolucao do caso. Caso isso nao ocorra, o sistema juridico pode oferecer uma resposta
tinica, tornando irrelevante, do ponto de vista juridico, o dilema moral.?

Como mencionado anteriormente, nesta parte da pesquisa indico a andlise de
David Martinez Zorrilla (2009), que propde uma dificil tarefa de conceituar a nocao de
dilema moral e de sua relacio com o direito. Segundo o autor, o contexto esta

caracterizado da seguinte forma:

Como ponto de partida, partir-se-a do conceito geral de “conflito normativo”,
considerando que o “dilema” constitui uma classe, definida por certas
propriedades, dentro do conceito mais amplo de “conflito normativo”, que se
refere a um (qualquer) sistema normativo e, portanto, comum aos ambitos
juridico e moral. Para caracterizar esse conceito, partirei de uma nogdo
intuitiva e pragmatica, segundo a qual existe um conflito normativo sempre
que o agente ndo pode satisfazer ou cumprir todas as exigéncias impostas pelo
sistema normativo para aquele caso (como ocorreria, citando um conhecido
exemplo de Alchourrén, se o sistema por um lado obriga o condutor a parar
diante de um semaforo vermelho, enquanto por outro lado proibe parar em
zona militar, encontrando-se o agente em zona militar diante do semaforo
vermelho; nessa situagdo, faca o que fizer o agente, ndo satisfard todas as
exigéncias normativas do sistema para o caso). A razdo de se partir de uma
nogdo puramente pragmatica, em vez de optar por definir os conflitos em
termos logicos (como inconsisténcias logicas do sistema normativo), é evitar
ter que entrar na complexa e controversa questdo sobre as relagdes entre os
conflitos (em sentido pragmatico) e a consisténcia logica do sistema (em outras
palavras, se existe ou ndo uma relagdo necessaria e/ou suficiente entre a
existéncia de inconsisténcias logicas no sistema normativo e o surgimento de
situagdes de conflito), o que se soma ao classico problema da existéncia ou ndo
de relagdes logicas entre normas. (Martinez Zorrilla, 2009, p. 20).

Assim, Martinez faz a distingdo entre duas categorias fundamentais: a primeira,
denominada por ele de “conflitos normativos” e a segunda, que ele chama de “dilemas
morais”. Dando seguimento na sua analise, o autor relembra que existem, nessa distingao,
duas teses tradicionais, quais sejam: que essas categorias podem ser diferenciadas ou ndo.
Destaca-se, ainda, que quando ndo hé diferenciacdo, os termos “conflito normativo” e
“dilema moral” seriam empregados sem uma separacao clara. O autor, dessa forma, adere
a primeira posicao — a da distin¢do. (Martinez Zorrilla, 2009, p. 20).

Para os objetivos dessa pesquisa, vamos acompanhar Martinez nessa adogao.
Portanto, para este estudo, existe diferenciacdo entre “conflitos normativos” e “dilemas

morais”. O efeito disso € analisar a primeira tese que Martinez adota, na qual o teérico

3 Nesse sentido, cita-se, a titulo de exemplo, a prescri¢do indicada no ordenamento juridico brasileiro que
prevé, no seu artigo 421 do Cddigo Civil, que “a liberdade de contratar serd exercida em razao e nos limites
da fungdo social do contrato”. O que se nota nessa cldusula “aberta” é que frequentemente vemos a reflexao
sobre juizos de valor fundamentados em principios morais que visam a sua concretizagdo. Nesses casos, a
presenga de um dilema moral (por exemplo, quando diferentes principios morais oferecem direcdes
conflitantes para a analise da licitude de um contrato) pode ter relevancia juridica, tornando-se, assim, um
elemento central para a interpretagdo e aplicagdo do direito.
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opera em uma certa conceitualizacao classificatoria, isto €, classifica os dilemas morais
como uma subcategoria dos conflitos normativos, mesmo que com uma autonomia
conceitual.

Disso, ele inicia sua classifica¢ao pela nog¢ao de “conflito normativo”. Seu ponto
de partida ¢ caracterizado em um nivel analitico, orientando sua analise em uma
concepcao “intuitiva e pragmatica”, conforme a qual “existe um conflito normativo cada
vez que o agente ndo pode satisfazer ou cumprir com todas as exigéncias impostas pelo
sistema normativo para esse caso”, como ilustra o classico exemplo de Alchourron
(1981): o sistema exige que se pare diante de um semaforo vermelho, mas outra norma
proibe parar em uma zona militar, justamente onde o semaforo se encontra vermelho.*

E justamente nesses casos que Martinez (2009) apela para uma anélise a partir da
reconstrugdo racional, com a finalidade de delimitar com maior precisao os casos que
rotineiramente chamamos de dilemas morais. Essa precisdo da andlise ajuda o autor a
diferenciar as maneiras de conflito entre direitos e dilemas morais. Essa diferenciagao
prepara o terreno para o estudo conceitual, tragando um pano de fundo para, mais tarde,
de forma mais especifica, identificar a natureza de cada fenomeno.

Assim sendo, David Martinez (2009) conceitua ao longo de sua pesquisa os
dilemas morais como sendo os casos em que ha dois deveres ou obriga¢des morais
incompativeis entre si, de maneira que € impossivel cumprir os dois a0 mesmo tempo;
com efeito, qualquer decisdo tomada pelo agente implica em uma violagdo moral frente
a um dos deveres. Portanto, o autor define que esses conflitos ndo podem ser resolvidos
apenas por intermédio da ponderacdo, hierarquizagdo ou aplicagdo de normas
estabelecidas — eis que isso acaba caracterizando uma perda moral inevitavel. Nesse
sentido, Martinez (2009) observa que os dilemas morais podem ter relevancia direta no
campo juridico, especialmente quando ndo ha uma alternativa moralmente correta

identificavel. O autor afirma que:

4 Martinez (2009, p. 48) utiliza, entdo, essa nogdo em sua andlise e incrementa a pesquisa com a chamada
“reconstrugdo racional”, que foca no uso pratico e na interpretagdo do conflito entre direitos que vai além
do literal, com o objetivo de reformular os problemas identificados. Por consequéncia disso, o conceito de
“conflito normativo” ou “conflito entre direitos” acaba sofrendo uma classificacdo por ele em duas
possibilidades, reformulando, assim, seu conceito. Veja-se: (i) ocorre o conflito entre direitos nos casos em
que no minimo dois mandatos (obrigagdes ou proibi¢des) podem ser aplicados ao caso, mesmo que o agente
possa, em tese, cumprir qualquer um deles individualmente. O fato é gerado por conta de que o
cumprimento de um direito por parte do agente termina impedindo o cumprimento de outros direitos; ou
(i1) nas situagdes em que ocorre pelo menos um mandato (obrigagdo) e uma permissdo que o agente pode
aplicar no caso, ambos casos sdo possiveis de o agente cumprir separadamente, sendo que o conflito
consiste na hipdtese de que o cumprimento do mandato inviabiliza empiricamente o exercicio da permissao,
ou que o exercicio da permissdo inviabiliza o cumprimento dos demais mandatos.



Nesse contexto, na hipdtese de que, no ambito moral, se apresente um dilema,
de modo que ndo se possa determinar qual alternativa deve ser escolhida ou é
a correta, esse dilema sera igualmente transferido ao ambito juridico; ou, dito
de outro modo, serd um dilema moral juridicamente relevante. E por essa razio
que anteriormente se considerou que os conflitos constitucionais sdo,
provavelmente, o vinculo mais destacével entre os dilemas morais e o &mbito
juridico. Dito isso, ¢ o0 momento de entrar em maiores detalhes no que diz
respeito aos dilemas morais. (Martinez, 2009, p. 19).

Cabe ressaltar que o esfor¢co empreendido por David Martinez na reconstrugao
conceitual dos conflitos entre direitos e dilemas morais revela o ponto fulcral para a
compreensdo filosofica e pratica dos dilemas morais. Isso decorre do fato de que ao fazer
a distincdo de maneira minuciosa entre situagdes em que ha colisdo entre obrigagdes e
permissoes, Martinez traca o seu objetivo de evitar confusdes terminologicas e analiticas
que volta e meia ofuscam o debate juridico. Essa distingdo, como destaca o autor, ndo ¢
apenas uma classificacdo conceitual, mas visa permitir uma analise mais precisa das
requisi¢des normativas em jogo, especialmente ante os contextos em que o agente moral
ou juridico fica constrangido de agir de “forma tragica”, isto ¢, quando ha de sacrificar
um valor ou um dever relevante para desempenhar outro.

Nesse mesmo sentido, quando o autor trata os dilemas morais como uma forma
especifica de conflitos normativos, isso se torna um ponto central em sua analise. Em
primeiro lugar, Martinez assume um aspecto essencialmente moral, pois a andlise esta
fundamentada sob a 6tica de um argumento moral. Em segundo lugar, partindo da ideia
de que nenhuma das obrigagdes morais pode ser descartada sem perda moral significativa,
ele enfatiza que determinadas decisdes ndo podem ser resolvidas apenas com o apelo a
l6gica juridica tradicional. Como o proprio autor explica:

O que ocorre ¢ que ha diversas maneiras de considerar que um conflito ¢
‘problematico’ ou ‘importante’. Uma possibilidade é levar em conta o grau de
importancia ou relevincia que, do ponto de vista valorativo (ndo
necessariamente moral), tém os direitos, interesses, bens ou valores em jogo.
Desde essa perspectiva, ndo mereceria ser chamada de ‘dilema’ uma situagao
de conflito entre duas promessas de contetido trivial, enquanto que sim o seria
(ou poderia sé-lo) a situagdo em que esta envolvida a vida das pessoas (por
exemplo, ao ter que decidir a quem salvar a vida, sendo impossivel salva-la a
todos). A principal dificuldade desse critério é que ele se mostra demasiado
vago e subjetivo, de modo que nem sempre se podera distinguir claramente
uma situagdo de dilema moral de outra de ‘simples’ conflito. Por essa razdo, ¢
preferivel seguir outra estratégia, e essa estratégia consiste em fazer depender
o conceito da estrutura do conflito normativo. Desse modo, os dilemas morais

serdo aqueles conflitos normativos (morais) que apresentam certa estrutura,
que nem todos os conflitos normativos apresentam. (Martinez, 2009, p. 27).

Justamente nesse ponto, Martinez aproxima-se de autores como Lariguet (2009)

e Mendonga (2009), que também assumem o fato de que a analise dos dilemas morais em
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contextos juridicos torna-se de suma importancia, sobretudo para encarar o rigor
conceitual proposto por Martinez, como base indispensavel para o aprofundamento do
estudo sobre os conflitos que acertam no interior do proprio sistema juridico,
especialmente aqueles que envolvem colisdes entre direitos fundamentais, tema que sera
explorado a seguir.

Cabe mencionar de inicio — para entender de maneira adequada o objetivo desta
pesquisa as situagdes que sdo identificadas como “conflitos entre direitos”. Nesta parte,
portanto, nosso foco € conceitual. Posteriormente, serdo analisadas as implicagdes
tedricas e também as praticas, para que haja uma boa estrutura¢dao dentro da pesquisa;
dessa forma, € necessario ter em mente o contexto contemporaneo sobre os conflitos entre
direitos.

Vale dizer até que ponto temos a vertente do denominado
“neoconstitucionalismo” como pano de fundo, uma vez que, mesmo que seja desafiador
delimitar com preciso as caracteristicas que definem o que se entende por conflito entre
direitos, ¢ bom lembrar que, para esta pesquisa, tais conflitos sdo encarados como
“dilemas”.

Foi nas tltimas décadas® que se observou uma dilatacio significativa de andlise
constitucional, que ocorreu por conta de uma incorporacdo de normas de natureza
substancial no contexto constitucional. Fala-se nesses novos elementos como sendo
“direitos fundamentais”, “principios” ou ainda “valores constitucionais” (Barcellos,
2005, p. 23). Acontece que a diferenciacdo desses conceitos € vaga e recheada de carater
valorativo. O resultado da combinagao entre a indeterminagdo semantica € o
reconhecimento da constituicdo como um conjunto normativo hierarquicamente superior
as demais fontes normativas € a contribuicdo para a crescente constitucionalizacdo dos
conflitos entre direitos. Consequentemente, vimos com frequéncia a formulagdo de
pretensdes juridicas fundamentadas em um carater valorativo, atribuidos a direitos,
valores ou principios, sendo reconhecidos no texto constitucional. Dai a nogdao de
conflitos entre direitos. Antonio Pefia (2024) afirma que, nesses casos:

[...] ocorrem quando a solugdo que se obtém a partir das normas do sistema

juridico aparentemente aplicaveis ao caso ndo ¢ moralmente aceitavel segundo
algum outro padrdo normativo que se considera juridicamente relevante. Isso

5 Diante disso, ndo pretendo fazer um recorte histérico nem mesmo conceitual do que se entende por
neoconstitucionalismo, meu intuito € apenas demarcar o espago da pesquisa partindo desse fenomeno. Para
tanto, ¢ suficientemente seguro destacar que o neoconstitucionalismo — doutrina que aplicava de maneira
predominante a estratégia de determinar a organizacdo institucional, bem como concentravam seus
objetivos nos aspectos procedimentais do Estado — concentrou-se no século XIX e no inicio do século XX.
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sugere que a aptiddo de um padrdo de comportamento para garantir solugdes
moralmente aceitaveis ou 6timas para os casos juridicos poderia ser uma razao
— veremos com que for¢a — para afirmar sua natureza juridica. (Pefia, 2024, p.
447).

Apostando nas ideias expostas até agora, ¢ possivel reconhecer as situagdes
existentes na figura do “dilema”, uma vez que € nesses casos em que o agente tomador
da decisdo possui liberdade para agir escolhendo o caminho a seguir, sem que possa ser
cabivel afirmar com certeza que hd uma unica solu¢ao acertada para o caso, ou ainda que
a tomada de decisdo foi feita de maneira integralmente errada. Na andlise tedrica moral,
a complexidade de valorar a conduta do agente ¢ bastante 6bvia; para o estudo juridico,
abordar essa complexidade pode fornecer — além de um debate teorico — um debate
pratico.

Vejamos um exemplo hipotético de dilema oferecido por Martinez (2009). O
exemplo centra-se na figura de um médico que se depara com dois pacientes
(denominaremos pacientes 4 e B). Ocorre que os pacientes podem falecer se ndo forem
tratados rapidamente. O dilema estd no fato de que o médico s6 pode salvar um deles.
Dito isso, 0 médico pode pensar: “Como s6 posso salvar um e ambos estdo em situagdo
equivalente, qualquer escolha ¢ valida; entdo escolho salvar A”. Com efeito, isso abriria
uma brecha para o paciente B indagar: “Se realmente ndo faz diferenca salvar um ou
outro, por que o médico ndo me escolheu? O que o levou a preferir A em vez de mim? Se
nao ha motivo algum para essa escolha, entdo ela foi completamente arbitraria, e o senhor
serd o responsavel pela minha morte, pois eu tinha o mesmo direito a vida que A.”°
(Martinez, 2009, p.21).

Dessa maneira, mesmo que o ordenamento juridico permita considerar qualquer
das decisdes como correta, essa solugdo pode parecer insatisfatoria diante de suas
implicagdes praticas. Resta, entdo, um questionamento: haveria uma maneira de lidar com
essa situagdo que fosse mais satisfatoria (ou menos problematica) do que uma simples
escolha discricionaria?

Essa pergunta, servira de pano de fundo para o seguimento contextual da nossa

pesquisa, sendo assim, uma vez estabelecida a natureza estrutural e ontoldgica dos

® Nesse mesmo sentido, algo semelhante pode acontecer no campo juridico, especialmente em casos de
conflito constitucional, quando as reivindica¢des de ambas as partes estdo, a primeira vista, respaldadas por
direitos constitucionais e, do ponto de vista moral, a situa¢ao configura um dilema. Isto &, se o juiz decide
favorecer a pretensdo de A, reconhecendo que também poderia ter escolhido a de B, € possivel que B
questione: “Se realmente tanto faz juridicamente apoiar uma ou outra pretensdo, por que a minha nao foi
acolhida? A ndo tem nenhum motivo mais forte para receber essa protecdo do que eu. Com que base meu
direito foi sacrificado em favor do direito dele, se ambos tém o mesmo peso juridico?”.
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dilemas morais, torna-se imperativo investigar como tais impasses repercutem em um
ordenamento juridico que se pretende integro e dotado de solugdes univocas.

Com efeito, se, por um lado, a coeréncia dos sistemas normativos aceita a
existéncia de antinomias insoltiveis em contextos de empate axiologico absoluto, ja, por
outro, a teoria juridica contemporanea a cada passo afasta a ideia de vazios de
racionalidade.

Isso ocorre sob a nocdo de que a estrutura de principios oferece as solugdes
necessarias para a resolucdo de qualquer conflito. E com essa transi¢do tedrica que
avangaremos para o exame da tese da unicidade da resposta juridica, que resumidamente,
trata do modelo que busca converter a tragédia da escolha em um artificio de ajuste
justificado, sob a premissa de que a integridade do sistema ¢ apropriada para resolver a
natureza do dilema e com isso, pode oferecer uma solucao que melhor fundamente a
historia institucional do Direito. O autor que investiga essas nuances ¢ Ronald Dworkin.

Passamos a analisar sua teoria na parte seguinte.

2. Direito como Integridade e a Pretensio de Resposta Unica

Nesta parte, a atengdo principal ¢ dedicada ao periodo classico da filosofia do
direito de Dworkin, no centro do qual se encontra, talvez, sua principal obra, O Império
do Direito de 1986.”

Com isso, iniciamos nossa analise com o ano de 1986, onde foi langado o novo
livro de Dworkin, O Império do Direito, que se tornou imediatamente um evento
ressonante no meio académico juridico e filosofico. Logo apos o langamento do livro,

foram escritas inimeras resenhas sobre ele® e também lhe foram dedicados ntimeros

7 Vale destacar que ja no primeiro paragrafo, revela-se a esséncia do conceito de divergéncias tedricas,
fundamental para a filosofia do direito de Dworkin na etapa classica. Ainda, por conseguinte ¢ no segundo
paragrafo que ele faz uma virada metodologica. Isto é, se atentarmos para o que esta no prefacio de O
Império do Direito, podemos ver que Dworkin afirma seguinte: na obra Levando os Direitos a Sério,
“propus argumentos contra o positivismo juridico nos quais se acentuava a fenomenologia da prolagdo da
decisdo judicial” (Dworkin, 2020, p. 12). J& em O Império do Direito, ele utiliza uma metodologia
interpretativa de critica ao positivismo juridico e expde seu proprio material. No terceiro paragrafo,
examinaremos a critica ao positivismo juridico da etapa classica e, no quarto, abordaremos a concepgao de
Dworkin sobre o direito como integridade.

8 Sobre a imediata repercussdo da obra, destaca-se que, j4 no ano seguinte ao seu langamento, os principais
periddicos juridicos anglo-saxdes dedicaram espagos para andlises criticas profundas. Entre os principais
comentadores que examinaram as teses de Dworkin, encontram-se: Shauer, F. The Jurisprudence of
Reasons. Michigan Law Review, v. 85, n. 5/6, 1987; Sooper, P. Dworkin's Domain. Harvard Law Review,
v. 100, n. 5, 1987; Keating, G. Justifying Hercules: Ronald Dworkin and the Rule of Law. American Bar
Foundation Research Journal, v. 12, n. 2/3, 1987; Finnis, J. On Reason and Authority in Law's Empire. Law
and Philosophy, v. 6, n. 3, 1987; e Christie, G. Law's Empire by Ronald Dworkin. Duke Law Journal, n. 1,
1987. A diversidade dessas resenhas, que variam desde a perspectiva da filosofia moral até a analise da
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inteiros em revistas’ e estudos. Dessa maneira, registra-se aqui que O Império do Direito
ndo ¢ uma obra de revisdo sobre teorias juridicas, ¢ muito mais, isso porque ela contém
as visoes juridico e filosoficas do proprio Dworkin, bem como sua critica ao positivismo
juridico e ao realismo.

Assim, com sua personalidade juridica e filosofica posta nessa obra, ele foca
invariavelmente a atencao nos tribunais e na pratica judicial. Ou seja, o que interesse para
ele ¢ “a forma como os juizes decidem os casos ¢ importante” ¢ precisamente com estas
palavras que comeca o primeiro capitulo de O Império do Direito. (Dworkin, 2020. p. 17)

Dai, surge a ideia de que uma das teses mais discutidas propostas por Dworkin em
O Império do Direito ¢ considerada o argumento central sobre os desacordos tedricos,
semelhante aqueles problemas de teorias do direito que Dworkin mencionara
anteriormente apenas de passagem.

Registra-se que no inicio do primeiro capitulo da coletanea Levando os Direitos a
Serio, Dworkin escreveu sobre alguns problemas, como ele os chamava,
“jurisprudenciais”!®. A esséncia desses problemas residia no fato de que as partes do
processo ou os juizes ndo divergem quanto ao contetudo da lei, os juizes da Suprema Corte
podem divergir em suas visdes sobre o que sdo principios € como aplica-los.

Com isso, o autor acreditava que os métodos de sua época, assim como o
positivismo juridico, ndo podiam resolver plenamente esses problemas. Em O Império do
Direito, ele desenvolveu seu pensamento. Conforme sua teoria, nas agdes judiciais e nos
casos juridicos em geral, podem-se distinguir trés tipos de divergéncias: (1) sobre os fatos,
(2) sobre o direito, (3) sobre a moralidade e a fidelidade a lei. As divergéncias sobre os
fatos referem-se ao lado empirico do caso, que descreve exatamente o que aconteceu,

quem disse ou fez o qué. As divergéncias sobre a moralidade e a fidelidade a lei pertencem

pratica judicial, demonstra a abrangéncia do impacto de O Império do Direito no debate jusfilosofico
contemporaneo.

° Por exemplo, em 1987, Jules Coleman organizou um nimero especial do periodico Law and Philosophy
dedicado exclusivamente a ensaios analiticos sobre a entdo nova obra de Dworkin. Cf. Law and Philosophy,
v. 6, n. 3, dez. 1987. Disponivel em: https://link.springer.com/journal/10982/volumes-and-issues/6-3.
Acesso em: § ago. 2022.

10 Aqui cabe uma observagdo, uma vez que optou-se, no presente trabalho, pela utilizagdo do termo teoria
do direito para verter o conceito de jurisprudence presente na obra de Ronald Dworkin. Embora a tradugéo
literal para o portugués sugira o termo jurisprudéncia, esta palavra, no sistema juridico brasileiro
carcaterizado como: civil law, refere-se predominantemente ao conjunto de decisdes reiteradas dos
tribunais. No contexto anglo-saxdo denominado: common law e especificamente na obra dworkiniana,
Jjurisprudence designa a disciplina teorica, filosofica e cientifica que investiga a natureza do Direito. Tal
distincdo ¢ observada nas principais tradugdes brasileiras da obra do autor (Dworkin, 2003; 2014), que
frequentemente adotam teoria do direito ou filosofia juridica para preservar a precisdo conceitual. Portanto,
seguiremos a orientagdo da literatura especializada e da terminologia original inglesa para refletir com
maior fidelidade a analise teorica aqui abordada.
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a categoria da disputa sobre se deve recorrer a consideragdes de justica e se essas
consideracdes podem contradizer o principio da fidelidade a lei. Dworkin considerou o
segundo tipo de divergéncia, sobre o direito, o0 mais complexo e capcioso, o qual implica
que as partes divergem em opinido “quanto a lei com base na qual o caso deve ser
decidido” (Dworkin, 2020, p. 20).

Para mostrar que, além das divergéncias 0bvias sobre fatos e sobre moralidade,
existem divergéncias sobre o direito, Dworkin distingue duas categorias, a saber: (1)
“proposicoes juridicas” e (2) “fundamentos do direito”. As primeiras sao afirmacdes das
pessoas sobre o que a lei permite, o que proibe, bem como quais direitos e obrigagdes ela
confere. Para verificar se uma proposi¢ao juridica ¢ verdadeira ou falsa, ¢ necessario
recorrer aos fundamentos do direito. Na visdo positivista que Dworkin toma como alvo,
isso significa que a veracidade de uma proposi¢do juridica depende de certos fatos do
passado, como a votacdo de um projeto de lei por maioria de votos e a promulgacdo da
lei, de modo que, nessa perspectiva, a verdade das proposi¢des juridicas depende, em
ultima andlise, da decisdo do legislador.

A ideia ¢ de que, partindo da divisdo entre proposi¢des juridicas e fundamentos
do direito, podem-se distinguir também dois tipos de divergéncias em relacdo ao direito:
(1) divergéncias empiricas e (2) tedricas. Podemos dizer que em uma disputa juridica ha
divergéncias empiricas sobre o direito quando as partes do caso e os juizes nao concordam
quanto ao fato empirico da promulgacdo de uma lei. Por exemplo, as partes podem
contestar se o Congresso aprovou uma determinada lei com a maioria necessaria. E
apropriado falar em divergéncias tedricas quando as partes nao concordam sobre a
questdo do direito vigente, embora concordem que tais ou quais estatutos foram
aprovados.

Portanto, as divergéncias tedricas ndo se referem a existéncia de fundamentos do
direito, mas, em vez disso, incluem afirmagdes contraditorias sobre quais sdo o0s
fundamentos do direito. Por exemplo, aqueles que consideram a segregagdo ilegal
também acreditam que as leis de segregacdo foram de fato aprovadas e ndo ha sinais
formais para negar isso.

Scott Shapiro esclarece esta tese de Dworkin da seguinte forma:

Eles divergem quanto a identidade dos fundamentos do direito, ou seja, quanto
ao que deve acontecer em seu sistema juridico antes que as proposi¢des
juridicas possam ser reconhecidas como verdadeiras (SHAPIRO, 2011, p.
475).
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Observa-se que a existéncia de divergéncias teoricas € ignorada ndo apenas pelos
leigos, mas também pelos pesquisadores. Basicamente, as divergéncias teoricas sdo
substituidas pelo terceiro tipo de divergéncia sobre moralidade e fidelidade a lei, o que se
expressa em debates publicos sobre se os juizes encontram o direito ou se o inventam.
Por isso, ele chega a seguinte conclusao: “incrivelmente, ndo ha em nossa jurisprudéncia
uma teoria plausivel sobre as divergéncias tedricas a respeito do direito”. (Dworkin, 1986,
p. 24)

Com efeito ainda, frisa-se que Dworkin culpa o positivismo juridico por tal estado
de coisas, como a teoria dominante do direito, a qual ele também chama de ponto de vista
do fato simples. O surgimento da tese de que existem divergéncias teoricas no direito
dividiu os positivistas juridicos em dois campos: (1) aqueles que consideravam que o
argumento em si era insustentavel e (2) aqueles que reconheciam que as divergéncias

11

teoricas sdo um desafio sério para o positivismo juridico. Além disso, os

pesquisadores'? enfatizam que o argumento de Dworkin motivou muitos positivistas'® a

! Entre estes ultimos estd Scott Shapiro, que inicialmente descreveu sua posigdo sobre as divergéncias
teoricas no artigo O Debate entre Hart e Dworkin: Um Guia Curto para os Perplexos (ver: Shapiro, S.
Hart-Dworkin debate: a short guide for the perplexed. In: Ripstein, A. org. Ronald Dworkin. Cambridge:
Cambridge University Press, 2007) e, mais tarde, dedicou uma parte substancial de seu livro Legalidade
(veja: Shapiro, Scott J. Legality. Cambridge: Harvard University Press, 2011, cap. 9-13.) a andlise das
divergéncias tedricas e a possibilidade de o positivismo juridico superar o desafio de Dworkin. Na opinido
de Shapiro, o argumento de Dworkin sobre as divergéncias tedricas tornou-se uma ameaga real ao
positivismo juridico. Que as divergéncias tedricas representam uma ameaga ao positivismo juridico € o que
também considera o pesquisador do legado de Dworkin e fildsofo analitico do direito Dale Smith. Em
muitos aspectos, ele vai além de Shapiro, pois, em sua opinido, a critica de Dworkin no primeiro capitulo
de O Império do Direito representa uma ameaga séria ndo apenas ao positivismo juridico, mas também a
muitas outras teorias do direito (ver: Smith, Dale. Theoretical Disagreement and the Semantic Sting. Oxford
Journal of Legal Studies, v. 30, n. 4, 2010)

12 Brian Leiter concorda com Shapiro que a critica de Dworkin pode ser chamada de inovadora, mas ele
nega que o positivismo juridico ndo esteja pronto para respondé-la. “O positivismo ndo pode oferecer uma
explicagdo que preserve o valor nominal das divergéncias teoricas, porque a Unica disputa inteligivel sobre
os critérios de validade juridica é uma disputa empirica(...)” (Leiter, 2009, p.1215) Leiter também apresenta
duas explicagdes segundo as quais as divergéncias teoricas seriam irrelevantes. Primeiro, ele afirma que
essas disputas sdo insinceras. [sso significa que as partes e os juizes, consciente ou inconscientemente, estao
discutindo, na verdade, sobre como mudar a lei. Segundo, as divergéncias tedricas podem basear-se em um
erro. As partes podem acreditar sinceramente que os fundamentos do direito existem, mas, a0 mesmo
tempo, estdo enganadas, pois nao ha fundamentos do direito devido a auséncia de uma pratica convergente
de comportamento das autoridades que constitua a regra de reconhecimento sobre esse assunto.

13 Em geral, a discussdo em torno dos desacordos tedricos consiste em um intercimbio de artigos entre
aqueles que os consideram um desafio ao positivismo e aqueles que encontram no positivismo respostas ao
argumento de Dworkin. Esta discussdo continuou desde a publicacdo de O Império do Direito em 1986 e
intensificou-se especialmente em 2007, apds a publicagdo do artigo de Shapiro, O Debate entre Hart e
Dworkin: Um Guia Curto para os Perplexos ( Shapiro, Scott. The Hart-Dworkin Debate: A Short Guide for
the Perplexed. In: Rpistein, Arthur (Ed.). Ronald Dworkin. Cambridge: Cambridge University Press, 2007),
e do trabalho de resposta de Leiter, explicando os Desacordos Teoéricos (ver: Leiter, Brian. Explaining
Theoretical Disagreement. The University of Chicago Law Review, v. 76, n. 1, p. 1269-1297, 2009). No
momento, esta disputa acalmou-se significativamente.
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aperfeicoarem suas teorias juridicas; entre eles, destacam-se Scott Shapiro'®, Jules
Coleman e Kevin Toh.

Retornemos a fundamentagdo dos desacordos tedricos de Dworkin. A teoria
dominante do positivismo juridico, em sua opinido, ¢ incapaz de responder a pergunta
sobre o que sao os desacordos tedricos € ndo pode fundamentar esses desacordos. Como
j& mencionado acima, Dworkin chama o positivismo juridico de “ponto de vista do fato
simples” sobre os fundamentos do direito. De acordo com esta visdo, podem-se designar
como fundamentos do direito “apenas aquilo que as instituigdes oficiais, tais como as
legislaturas, as camaras municipais € os tribunais, decidiram no passado” (Leiter, 2009,
p. 1222)

Assim, uma lei aprovada ou um precedente judicial s3o fundamentos do direito.
Portanto, para descobrir o que o direito “diz”, pode-se simplesmente abrir um ato
normativo ou ler uma decisdo judicial. Sem diminuir a importancia da base normativa,
Dworkin enfatiza que a busca por respostas nas normas exige qualificagdo e preparago
especiais.

O ponto de vista do fato simples contém em si uma compreensdo do direito
baseada em fatos sociais do passado e, se surge uma disputa em relacdo ao direito, trata-
se, na verdade, de uma discussdo sobre como o direito deveria ser.

Sobre a classificacao das divergéncias, aqueles que aderem ao ponto de vista do
fato simples substituem os (2) desacordos tedricos por (3) divergéncias sobre moralidade
e fidelidade a lei. Para mostrar que os desacordos teoricos existem na realidade, Dworkin
recorre a precedentes judiciais, demonstrando que surgem divergéncias tedricas entre as
partes e os juizes quanto aos fundamentos do direito!.

Dworkin utiliza a distin¢do entre estatuto-livro, a lei aprovada e estatuto real como
a lei/norma tal como interpretada, para mostrar que muitos desacordos juridicos ndo
dizem respeito a fatos ou a moralidade, mas ao proprio conteudo do direito: juizes podem
concordar integralmente sobre o texto de uma lei e, ainda assim, divergir quanto ao que

ela realmente exige. E nesse contexto que ele recorre a casos paradigmaticos como Riggs

14O professor britanico de filosofia do direito Dennis Patterson acredita que o positivismo juridico de Hart,
em principio, ndo necessita de esclarecimentos sobre a existéncia de divergéncias tedricas e nem mesmo
descri¢do; no entanto, nota que o positivismo juridico necessita do desenvolvimento de uma teoria da
interpretacdo juridica, como fez, por exemplo, Shapiro.

15 Dworkin analisa sob uma nova perspectiva seu caso favorito, Riggs v. Palmer (Nova York. Tribunal de
Apelagdes. Riggs v. Palmer, 115 N.Y. 506, 22 n. 188. Julgado em: 8 out. 1889. Disponivel em:
https://www.nycourts.gov/reporter/archives/riggs palmer.htm. Acesso em: 5 maio 2026), o caso Tennessee
Valley Authority v. Hill que Dworkin chamou de “o caso do Snail Darter”, o caso de dessegregacao Brown
v. Board of Education of Topeka, bem como um caso da pratica judicial inglesa, McLoughlin v. O’Brian.
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v. Palmer'® e o chamado Snail Darter case!’. Esses exemplos servem a Dworkin para
sustentar que o direito ¢ uma pratica interpretativa em que se buscam os melhores
fundamentos para as proposi¢oes juridicas, preparando o terreno para o ideal de direito
como integridade e para a tese de que, a0 menos em principio, ha uma resposta correta a
ser encontrada em cada caso.

A divergéncia tedrica diz respeito a aplicabilidade das decisdes passadas e ao
direito real do autor a indenizagdo, o que também confirma a tese de Dworkin de que
existem divergéncias sobre o direito. Se descartarmos a divergéncia empirica, os juizes
devem passar para o nivel tedrico do caso e refletir sobre a legalidade da segregacao e
sobre o que a lei realmente “diz”. Para Dworkin, tais raciocinios referem-se a uma disputa
sobre o direito real, e ndo sobre o que o direito deveria ser. Assim, o tribunal ndo cria
novos direitos, mas os declara. Para os positivistas juridicos, pelo contrério, os fatos
empiricos sao primordiais; portanto, a questao sobre o direito ¢ uma questao sobre fatos.

Dessa forma, o conceito de divergéncias tedricas impressionou significativamente
os juristas anglo-americanos. Muitos negaram o valor deste argumento contra o
positivismo juridico; outros também confirmaram essa opinido, mas indicaram a
necessidade de desenvolver uma teoria do processo judicial dentro do marco do
positivismo. Quem foi mais longe foi Scott Shapiro, que ndo apenas reconheceu o valor
e o perigo das divergéncias teoricas para o positivismo juridico, mas também construiu
sua propria “teoria do planejamento juridico” na qual previu a interpretacdo e a
metainterpretagdo dentro do positivismo juridico.

Isso demonstra que a teoria de Dworkin influenciou amplamente o pensamento
filosofico-juridico, e sua obra tornou-se, mais uma vez, o centro das aten¢des do ambiente
académico.

A questdo de como Dworkin critica as teorias semanticas em geral e o positivismo
juridico em particular sera examinada no terceiro paragrafo deste capitulo. No entanto,

antes disso, para em primeiro lugar, compreender a metodologia da fase classica de

16 Cita-se o caso em que o juiz Earl, contra o texto literal do estatuto sucessorio, nega a heranga ao neto
assassino, invocando a inten¢do implicita do legislador de ndo permitir que alguém se beneficie de seu
proprio crime; ja o juiz Gray, em dissenso, defende a aplicagdo estrita da vontade do testador, ilustrando a
divergéncia tedrica sobre como formular o “estatuto real”.

17 Aqui trata-se do caso em que o presidente Burger prioriza a letra da Endangered Species Act, ainda que
isso implique interromper uma obra quase concluida, ao passo que o juiz Powell rejeita a literalidade quando
leva a resultados absurdos, apelando a critérios de bom senso € bem comum, mostrando que a disputa recai
sobre quais fundamentos e critérios interpretativos devem contar como determinantes do conteudo da lei.
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Dworkin e em segundo lugar, investigar o método como ferramenta para a critica
posterior ao positivismo, analisaremos o método da interpretacao construtiva de Dworkin.

Embora a integridade dworkiniana busque a melhor justificacdo politica para o
sistema, a pratica juridica real frequentemente lida com conflitos tragicos. Onde termina
a capacidade do Direito de pacificar a moralidade, surge o Residuo Moral. Passamos,
entdo, a investigar o que acontece quando a 'melhor resposta' juridica ainda deixa uma

divida ética pendente.

3. Casos Tragicos, Residuo Moral e o Limite da Resposta Correta

A ascensdo a integridade dworkiniana, embora oferega um norte interpretativo
para a pratica judicial sob a melhor luz do sistema, ndo encerra os dilemas inerentes a
condicao humana e a finitude das instituigoes.

Ao se deparar com casos tragicos, o jurista percebe que a solucdo oferecida pelo
Direito, por mais integra e justificada que seja, muitas vezes deixa atrds de si um rastro
de obrigagdes nio satisfeitas e valores sacrificados!®.

Ja nas paginas iniciais de Morality, Williams levanta a questao sobre se a realidade
de situagdes morais complexas pode ser representada por meios diversos daqueles
fornecidos pela literatura imaginativa, sugerindo, com isso, que a abstragdo sistematica
da filosofia moral tradicional talvez seja insuficiente para captar a textura real dos

conflitos humanos.

A filosofia moral contemporanea encontrou uma maneira original de ser
entediante, que ¢ ndo discutindo absolutamente nenhuma questdo moral. Ou,
melhor dizendo, ndo ¢é tanto que se tenha desenvolvido um estilo de filosofia
moral que corte totalmente a conexdo com as questdes morais [...] mas o desejo
de reduzir a0 minimo o compromisso moral revelado e de usar argumentos
morais no papel de meras ilustragdes incontroversas deixa a impressdo de que
todas as questdes importantes estdo fora da pagina, em algum lugar, e que
muita cautela e pouca imaginagdo foram usadas ao permitir que apenas
pequenos fragmentos delas aparegam. (Wililliams, 1993, p. xvii-xviii).

1% Este fendmeno, denominado residuo moral, atua como uma evidéncia contundente da insuficiéncia da
decisdo juridica pura: o Direito resolve o conflito institucional, mas ndo necessariamente pacifica o dilema
ético que o originou. Nesta fase, a investigagdo desloca-se da busca pela resposta correta para o
reconhecimento das fronteiras do juridico, explorando como a finitude do sistema lida com o que sobra
quando a norma atinge o seu limite pratico. A reflexdo de Bernard Williams sobre a tragédia oferece um
ponto de apoio decisivo para compreender por que certos conflitos normativos, quando internalizados pelo
Direito, ndo podem ser adequadamente definidos como simples casos dificeis solucionaveis por uma técnica
interpretativa mais refinada. Em Williams, a tragédia ndo aparece como ornamento literario da filosofia
moral, mas como via privilegiada de acesso a espessura da experiéncia ética, sobretudo naquelas situagdes
em que o agente se v€ constrangido a escolher entre cursos de a¢do incompativeis, todos eles carregados de
peso moral. (Williams, 1993, p. 38-52)



Essa observacgao ¢ especialmente relevante para a presente investigagao porque os
dilemas morais juridicamente relevantes ndo sdo meros impasses logicos entre normas,
mas contextos em que a decisdo produz, inevitavelmente, perda, sacrificio e frustracao de
obrigacdes igualmente significativas. A literatura tragica interessa a Williams
precisamente porque nela se encontram, com maior concretude, a desordem, a
contingéncia e os ecos imaginativos que acompanham a deliberacdo moral efetiva,
elementos que os modelos excessivamente formalizados tendem a neutralizar ou
subestimar. (Williams, 1993, p. xix).

A critica implicita € clara: uma teoria moral comprometida em excesso com
universalizacdo, sistematicidade e coeréncia corre o risco de descrever mal aquilo que
pretende orientar. O mesmo perigo ronda o Direito quando, sob a promessa de
integridade, converte conflitos trdgicos em episodios plenamente reconcilidveis no
interior de uma narrativa institucional unificada.

Em contraste com modelos de racionalidade pratica que trabalham com um agente
puramente abstrato, Williams desenvolve sua reflex@o ética a partir de uma psicologia
moral realista, isto ¢, a partir de agentes efetivamente situados em um mundo de
constrangimentos, desejos e vulnerabilidades. Como observa Krause, a dimensdo

deliberativa proposta por Williams é:

A dimensao deliberativa proposta por Williams repousa sobre uma
psicologia moral realista, o que significa mostrar como a agencia [a¢do] é
tanto animada e constrangida pelo real. Isso honra o lugar real de

desejos dentro da motivagdo humana incluindo motivagdes morais.
(Krause,2009.p.270)

E nesse horizonte que o exemplo de Agamémnon em Aulis adquire centralidade.
Ao recuperar esse episoddio em “Ethical Consistency”, Williams procura mostrar que ha

conflitos éticos genuinos em que nao apenas duas razdes poderosas colidem, mas em que
qualquer decisdo implicara uma forma incontornavel de mal'®.

E um problema também para qualquer programa que pretenda conectar a vida
ética com a saude psicologica por meio de nogdes de integra¢do ou redugdo de
conflito. Esses objetivos psicoldgicos, por si s6, ndo podem carregar peso ético,
a menos que ja estejam definidos para tal; a melhor maneira de integrar
algumas pessoas seria torna-las mais implacaveis. Mas, além disso, e deixando
de lado aqueles conflitos criativos que levantam duvidas sobre até que ponto a
redugdo de conflitos pode ser psicologicamente desejavel, ha um tipo diferente
de questdo: até onde e em que circunstancias a eliminagdo do conflito pode ser

19 Agamémnon deve escolher entre sacrificar a propria filha, Ifigénia, e abandonar a expedigdo militar sob
sua responsabilidade; nenhuma das alternativas ¢ moralmente limpa, e nenhuma pode ser descrita, sem
distor¢do, como simplesmente “a melhor”. O ponto decisivo ndo ¢ apenas que a escolha seja dificil, mas
que ela deixe um resto, isto é, um elemento de censura, luto ou culpa que ndo desaparece pelo fato de uma
das opgdes ter sido racionalmente adotada. E justamente aqui que Williams formula a ideia, central para a
fenomenologia dos dilemas tragicos, de que o agente pode nao ter feito “a melhor coisa” porque, em sentido
rigoroso, nao havia uma melhor coisa a fazer. (Williams, 2010, p. 173)
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eticamente desejavel. O conflito, em particular o conflito ético, pode ser a
resposta apropriada a certos tipos de situag@o. Se essas situagdes devem ser
eliminadas, serd uma questdo ndo apenas (talvez ndo principalmente) de
reformar a psique, mas de mudar a sociedade®.

Essa formulagdo tem enorme utilidade para o argumento aqui desenvolvido. Em
casos juridicos tragicos, sobretudo aqueles marcados por incomensurabilidade axioldgica
e empate técnico entre pretensodes constitucionalmente densas, a decisao judicial pode até
ser a mais bem justificada do ponto de vista institucional, mas isso ndo significa que ela
elimine a dimensao tragica do conflito. Ao contrario, a sentenga frequentemente apenas
estabiliza, para fins institucionais, uma distribui¢ao de perdas que permanece moralmente
perturbadora. O juiz decide, o ordenamento oferece uma resposta; o processo se encerra.
Ainda assim, do ponto de vista ético, subsistem obrigacdes frustradas, expectativas
igualmente legitimas e valores sacrificados que ndo sdo absorvidos pela racionalidade
formal da decisdo. E esse excedente normativo e afetivo que aqui se denomina residuo
moral.

A importancia de Williams cresce ainda mais quando se observa que seu recurso
a literatura ndo visa apenas ilustrar conclusoes previamente filosoficas, mas fornecer um
contrapeso critico as ambicdes excessivas da propria teoria moral. Em leituras
contemporaneas de sua obra, destaca-se que a tragédia funciona, em Williams, como
antidoto contra a aspira¢ao de construir uma filosofia capaz de “tornar o mundo seguro
para pessoas bem-intencionadas”, isto ¢, capaz de redesenhar o conflito humano em

moldes totalmente concilidveis e moralmente redentores. (Williams, 2006, p. 95-97).

O desacordo ndo precisa necessariamente ser superado. Ele pode permanecer
como uma caracteristica importante e constitutiva de nossas relagdes com os
outros, sendo também visto como algo que ¢ meramente esperado a luz das
melhores explica¢des que temos sobre como tal desacordo surge. Pode haver
uma tensdo envolvida aqui, se sentirmos, a0 mesmo tempo, que o desacordo
trata de assuntos muito importantes e que existe uma boa explicagdo do porqué
o desacordo era apenas o esperado. (Williams, 2006, p. 133).

A tragédia®!, em vez disso, insiste na possibilidade de que o sofrimento, a perda e
a falha ndo sejam meros acidentes corrigiveis por aperfeicoamento tedrico, mas tragos

constitutivos de certas escolhas humanas.

20 Williams, Bernard. Ethics and the limits of philosophy. Cambridge: Harvard University Press, 1985. p.
47.

2! Em dilemas tragicos, cada uma das alternativas em conflito é apoiada por razdes que poderiam, por si s,
figurar em uma explicagdo correta da acdo do agente. Se razdes para agir devem ser do tipo que as pessoas
as vezes ajam por elas e que possam simbolizar uma explicagdo adequada de sua conduta, entdo a decisdo
que acolhe apenas um desses lados ndo elimina a racionalidade da alternativa sacrificada, mas apenas a
torna institucionalmente vencida, note: Se existem razdes para acao, estas razdes devem ser do tipo que as
pessoas as vezes ajam por elas e, se fazem isso, suas razdes devem simbolizar alguma explicacdo correta
de sua agdo (ndo se segue que estas razdes devem apresentar todas as explicagdes corretas para suas agoes).
Williams, 1981, p.102
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Aplicada ao campo juridico, essa licdo permite compreender com maior precisao
o limite da integridade dworkiniana. O direito como integridade pretende oferecer a cada
caso a resposta que melhor se ajusta e justifica a pratica juridica vista como um todo
coerente. Essa construgdo possui evidente forga normativa e institucional, mas nao ¢
capaz, por si s0, de suprimir a estrutura tragica de certos conflitos. Em hipdteses extremas,
a melhor resposta juridica pode continuar sendo, a0 mesmo tempo, uma resposta
lamentével. O que ela realiza ¢ a pacificagao institucional do litigio, ndo a reden¢do moral
de suas consequéncias. A partir de Williams, torna-se possivel dizer que a integridade
organiza a decisdo, mas nao dissolve inteiramente a perda que a decisao produz.

Também por isso, a nogdo de residuo moral®?

ndo deve ser interpretada como
simples imperfeicdo contingente do sistema, como se bastasse mais informacao, mais
prudéncia judicial ou uma ponderacdo melhor avaliada para elimini-lo. Em casos
verdadeiramente tragicos, o residuo decorre da propria estrutura do conflito.

Por fim, a leitura williamsiana da tragédia permite afastar uma falsa alternativa
entre racionalidade e desespero. Reconhecer o residuo moral ndo significa renunciar a
decisdo, tampouco abragar um ceticismo paralisante. Significa apenas recusar a ilusdo de
que toda decisdo juridicamente correta seja, por isso mesmo, moralmente reconciliadora.

Em certas circunstincias®®, a honestidade tedrica exige admitir que o Direito
alcanca o maximo de sua capacidade justamente quando reconhece os proprios limites.?*

Lariguet defende que o foco do Direito deve estar nos casos tragicos, onde a
decisdo, embora institucionalmente justificada, ¢ incapaz de eliminar o sacrificio moral.
Assim, a racionalidade juridica apenas estabiliza o conflito, sem pacificar a perda, o

remorso € o residuo €tico que permanecem apos a escolha. O primeiro aspecto em que

22 Esse residuo moral se manifesta no fato de que a parte preterida ndo foi derrotada por ostentar uma
pretensdo fraca ou abusiva, mas por portar uma pretensdo também séria, também valiosa e, por vezes,
igualmente fundada na ordem constitucional. A decisdo, nesse contexto, ndo converte uma das pretensdes
em destituida de valor; apenas determina, por necessidade institucional, qual delas prevalecerad. O custo
dessa prevaléncia ¢é precisamente a permanéncia de uma divida ética que o discurso juridico nao consegue
extinguir.

2 Em certos contextos extremos, a racionalidade juridica ndo se esgota por falha argumentativa ou por
déficit de técnica interpretativa, mas porque o proprio objeto da decisdo escapa a uma ordenagdo
plenamente harmonizavel. Autores como Lariguet sustentam que ha casos em que a razdo pratica e, com
ela, a racionalidade juridica encontra situagdes de “quebra”, isto é, pontos a partir dos quais ndo ¢ mais
possivel traduzir todo o conflito em termos de uma solugdo moralmente plena. Nesses casos, o limite ndo
¢ apenas epistémico, mas ontologico: trata se de conflitos em que valores centrais, igualmente reconhecidos
pelo sistema, se apresentam como incomensuraveis, de modo que qualquer decisdo deixa para tras uma
perda irrecuperavel.

24 E ¢é nesse ponto que a linguagem da tragédia se revela mais adequada do que a linguagem da harmonia:
ela descreve com maior fidelidade os casos em que decidir continua sendo necessario, embora nenhuma
decisdo seja capaz de apagar o que se perdeu.
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Lariguet pode ser mobilizado ¢ na critica a pretensao de uma clarificagdo conceitual
excessivamente estreita dos dilemas morais. Ao examinar o trabalho de Martinez,
Lariguet sustenta que a estratégia de defini¢do adotada ¢ cautelosa em excesso e deixa
escapar justamente as situagdes mais ricas € problematicas da fenomenologia dos dilemas.
(Lariguet, 2008, p. 87-88)

Dessa maneira, depois de retomada a estrutura dos dilemas em Martinez, para
justificar por que a andlise precisa avancar de uma descricdo meramente classificatoria
para uma interpretagio mais densa, centrada na tragédia e no residuo moral®.

Nesse ponto, Lariguet pode ser utilizado para reforgar a tese de que a integridade
do sistema nao dissolve o dilema: ela apenas fornece um enquadramento institucional
para uma escolha que continua moralmente dolorosa.

Verifica-se outro elemento decisivo do texto de Lariguet esta na ideia de que os
dilemas tragicos revelam um limite da racionalidade juridica. Ao discutir as
consequéncias de admitir dilemas genuinos, ele afirma que isso implica negar a existéncia
de resposta correta tanto no dominio moral quanto no juridico, pois, diante de pretensoes
inderrotdveis e incomparaveis, resta apenas um espago de escolha que ja ndo pode ser

plenamente reconduzido a critérios intersubjetivamente controlaveis.

Concordo com Martinez quanto ao fato de que o corolario de assumir a
possibilidade de dilemas morais genuinos implica negar a existéncia de
resposta correta, tanto no dominio da moral como do direito. De todo modo,
como tentarei mostrar em seguida, creio que ele termina por desmoronar essa
conclus@o com sua proposta normativa. Isso marca um evidente limite para a
racionalidade e leva diretamente as ideias de ‘escolha’ e ‘discricionariedade’,
esta ultima em um sentido forte. No que diz respeito a ideia de ‘escolha’, o
argumento ¢ que, diante de dilemas morais genuinos (insisto que também
frente a dilemas juridicos genuinos) resta apenas o espaco para uma escolha
‘arbitraria’. Que a escolha seja ‘arbitraria’ significa, se vista a questdo sob o
prisma da Critica do Juizo de Kant, que a escolha ndo pode satisfazer critérios
de validade intersubjetiva. Lariguet (2008, p. 91)

Para mostrar que a crise da resposta correta ndo decorre de uma falha contingente
de argumentacao, mas da prdpria estrutura dos casos em que os valores em jogo nao se

deixam reduzir a uma ordenacdo estavel. Com isso, Lariguet fornece o suporte tedrico

25 F justamente nesse contexto que Lariguet propde o que chama de enfoque tragico dos dilemas morais.
Segundo sua leitura, os dilemas mais genuinos ndo sdo aqueles em que se pode ainda distinguir um mal
menor e um mal maior, mas aqueles em que qualquer decisdo assume a forma de uma saida profundamente
desastrosa. A tragédia, aqui, ndo é metafora retorica, mas critério filosofico: ela designa os casos em que
toda alternativa sacrifica algo central, sem que o recurso a ponderagdo, a- hierarquiza¢do ou a uma ordem
de preferéncias consiga eliminar a gravidade da perda. Lariguet (2008, p.85-86)
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265

para abandonar a linguagem de um “azar“®” vulgar e substitui-la, mais precisamente, por

uma linguagem de incomensurabilidade, perda tragica e finitude do Direito®’.

E nesse momento que a interlocugio com Bernard Williams se torna
especialmente fecunda. Se Lariguet (2008, p. 91-92) ajuda a nomear e estruturar o
enfoque tragico, Williams aprofunda sua fenomenologia. Nas tragédias e nos exemplos
literarios por ele mobilizados, o agente se vé diante de escolhas em que nao ha “melhor
coisa a fazer”, mas apenas cursos de agdo carregados de perda irreversivel.

Em um acabamento, pode-se ver que Lariguet, no plano da filosofia juridica
hispano-americana, que esse enfoque € superior a uma definicdo puramente estipulativa
dos dilemas; Williams, por sua vez, permite compreender por que tais situagcdes deixam
remorso, sacrificio e alteracdo do horizonte moral do agente. Em conjunto, ambos
sustentam a mesma intuicao fundamental: certos conflitos nao sao dissolviveis sem resto,
e a decisdo, ainda que necessaria, ndo apaga aquilo que foi sacrificado. Essa ¢

precisamente a chave para compreender o residuo moral como limite da tese da resposta

correta.

Conclusao

A racionalidade juridica, como visto, em casos tragicos ¢ acolhida em sua forga
propria, entdo a pretensao de unicidade da resposta juridica encontra um limite estrutural.
A pergunta que orientou o artigo foi se, diante de dilemas morais tragicos internalizados
pelo Direito, a decis@o judicial ¢ capaz de dissolver o conflito ou se apenas escolhe
institucionalmente um lado, deixando um residuo moral que desafia a tese da resposta
correta.

A luz do percurso realizado, a resposta é clara: em casos tragicos, a decisdo

judicial nao dissolve o conflito moral. Quando o ordenamento incorpora dilemas em que

26 £ nesse sentido que a referéncia a “azar” deve ser tratada com cautela. O problema nio ¢ que o juiz ou o
jurisdicionado tenham “tido azar” no sentido banal, como se uma resposta superior estivesse disponivel e
apenas nao tivesse sido encontrada. O que esta em jogo ¢ a propria estrutura de incomensurabilidade e de
perda tragica: os valores em conflito sdo tdo altos e tAo opostos que nenhuma solugdo consegue preservar
integralmente. A escolha, ainda que juridicamente justificada, deixa uma cicatriz no ordenamento, um
residuo moral que a linguagem da corregdo e da integridade ndo consegue apagar. Nesse cenario, recorrer
a mecanismos procedimentais (como o sorteio em situagdes de empate estrito) ndo substitui a justificacao,
mas apenas explicita que, uma vez esgotadas as razoes, resta decidir como distribuir uma perda que o
sistema nao € capaz de evitar. Lariguet (2008, p. 98)

27 A critica de Lariguet (2008, p. 102) a proposta normativa de Martinez também pode ser aproveitada na
quando Martinez sugere que, em nome da seguranga juridica, o sistema deveria estipular uma regra que
oferecesse sempre uma solugdo clara para situacdes dilematicas, Lariguet objeta que essa saida ¢
inconsistente com a propria admissdo dos dilemas genuinos.
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valores ou deveres incomensuraveis se enfrentam, qualquer solucdo juridicamente
defensavel implica sacrificar algo que também ¢, do ponto de vista juridico e moral,
significativo. Nesses contextos, a integridade e a técnica da ponderagdo podem organizar
a decisdo e oferecer uma justificagdo sistematica, mas nao eliminam a perda tragica nem
apagam o residuo moral deixado para as partes preteridas.

Assim, a tese da unicidade da resposta correta encontra, nesses casos, um limite
estrutural, qual seja: o Direito continua obrigado a decidir, mas decide entre alternativas
que permanecem, cada uma a sua maneira, moralmente custosas. O melhor que se pode
exigir, entdo, nao € uma solucdo que reconcilie completamente o conflito, € sim que o
sistema reconheca sua propria finitude, explicite os critérios de escolha e assuma, que

certos dilemas ndo podem ser resolvidos sem deixar residuos morais.
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