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RESUMO

O presente trabalho se propde a comparar dois modos diversos de compreensao do direito, sob o propésito
de assinalar suas aproximacgodes e dessemelhangas e, com isto, melhor depurar a descri¢ao da pratica juri-
dica. Para tanto, investiu-se na analise comparativa doutrinaria entre a teoria de Dworkin e Ferrajoli, tanto
porque se mostram muito atrativas ao direito contemporaneo, como porque implicam diferente forma de
concepcgao do direito com pretensa heranca do positivismo e jusnaturalismo. Mediante pesquisa bibliogra-
fica, expOe-se, a um primeiro momento, a teoria de Dworkin, para depois abordar a de Ferrajoli. Num terceiro
momento, analisa-se de forma comparativa ambas as abordagens e conclui-se pela aproximagao pratica
de uma e de outra, pois nestes modos tedricos se possibilitam o didlogo entre direito e moral. Nao obstante,
do diferente discurso sobre a relagao entre direito e moral resultam diferentes possibilidades ao direito e a
moral no ambito de cada uma delas.

Palavras-chave: Liberalismo. Luigi Ferrajoli. Ronaldo Dworkin. Direito e moral. Analise comparativa.

ABSTRACT

The present review proposes compare two different ways of understanding the law, in order to point out their
approximations and dissimilarities and with this, better debug the discretion of the legal practice. In order to
do so, it was invested in the comparative analysis between Dworkin's theory and Ferrajoli's, both because
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they are very attractive to contemporary law, and because they imply different forms of conception of law
with a supposed inheritance of positivism and jusnaturalism. For this, through a bibliographical research,
the Dworkin theory was expose, at a first moment, to later address the one of Ferrajoli. In a third moment,
the comparative analysis between the two is carried out and it concludes by the practical approximation of
one and the other, because in both the dialogue between law and morality is possible. Nevertheless, from
the different discourse on the relation between law and morality, there are different possibilities for the right
and the moral in each of them.

Keywords: Liberalism. Luigi Ferrajoli. Ronaldo Dworkin. Right and moral. Comparative analysis.

INTRODUCAO

A justica constitui tema recorrente na filosofia e no direito ao longo da histdria da huma-
nidade. Assim, no percurso temporal, questdes aporéticas, tais quais a liberdade e a igual-
dade, constituiram o arcabougo de amplas discussoes aos juristas contemporaneos, que se
inspiram em fontes como o jusnaturalismo, o juspostivismo e as proprias interfaces entre
o direito a moral. Assim, a concepcao de direito e justica é enfrentada de forma prépria por
Ronald Dworkin e por Luigi Ferrajoli.

O interesse académico na analise das teorias desses autores justifica-se pelo fato de
terem impactado as compreensoes de direito e os rumos tomados pelas cortes em escala
mundial. Por um lado, Dworkin foi - e ainda é - alicerce metodoldgico e tedrico. Por outro,
Ferrajoli apresenta uma teoria que se consolidou como fundamento das limitagdes do Estado
em um modelo pds-positivista, cujas diretrizes também sao tomadas em escala doutrinaria.
Assim, Dworkin e Ferrajoli representam facetas de ideias juridicas que se contrapoem e se
completam para a compreensao do direito justo.

Desta forma, ganha relevancia a discussao sobre quais modelos de Estado de direito sao
suficientes para garantir a melhor seguranca juridica, frente as limitagées das separagoes
entre direito e moral, frente as visoes liberais de mundo. Sobretudo, tem-se nas discussodes a
necessidade de garantir a compreensibilidade de um direito justo, pela seguranca juridica da
lei liberal e que seja efetivo para lidar com os problemas causados pelo positivismo classico.

Deste modo, restam questionamentos como quais seriam os modelos decisorios pro-
postos por Ronald Dworkin e por Luigi Ferrajoli para lidar com o problema do bem decidir,
frente os paradigmas liberais de igualdade dos autores?

O objetivo deste trabalho, passa a ser entao compreender a sistematica de pensamento
de Ronald Dworkin e posteriormente a teoria de Luigi Ferrajoli, diante do contexto da moral
de liberdade e igualdade e da aplicabilidade do direito justo, mediante a segurancga juridica
frente os problemas do juspositivismo.

Referidos autores investem em discursos metodoldgicos diferentes para explicarem o
direito, que se tém mostrado paradigmaticos: o discurso positivista, de um lado, e o discurso
hermenéutico, de outro. De outra sorte, as diferentes metodologias propostas para a pratica
juridica implicam diferentes teorias sobre a relagao entre o direito e a moral. Neste pano-
rama, o presente artigo se dedica a analise comparativa das duas concepg¢oes do direito, a de
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Ferrajoli e a de Dworkin, com o propdsito de lhes ressaltar as semelhangas e as diferengas,
de maneira a tornar-lhes mais nitidas em seus contornos.

Uma vez que este trabalho propde a analise comparativa entre dois pensadores e suas
concepgoes do direito, ele apresenta cunho eminentemente bibliografico. Nesta toada, o pre-
sente estudo aborda, inicialmente, a teoria de Ronald Dworkin, sobretudo o modelo liberal
adotado que se realizaria, elementarmente, pela neutralidade oficial axiolégica como conten-
¢ao do Estado. Em seqguida, analisa-se a teoria do garantismo com os pressupostos de Luigi
Ferrajoli, que a apresenta como teoria geral do direito numa roupagem neo-positivista que
seria a adequada ao neo-constitucionalismo.

Em um terceiro momento, comparam-se as concepgoes de Ferrajoli e de Dworkin, de
modo a buscar aproximacgoes e divergéncias entre si. Ao final, conclui-se que nao obstante
diferentes sejam os discursos metodoldgicos, na pratica, o pds-positivismo de Ferrajoli se
aproxima da teoria Dworkiana, uma vez que possibilita um intenso dialogo entre direito e
moral mediante o esforgo argumentativo. Nao obstante, referida constatacao gera dupla
adverténcia: a) ainda que se abstraia do discurso e se foque na pratica, a diferenga no trata-
mento da relagao entre moral e direito pelas duas teorias resulta em diferentes fundamentos
ultimos do direito, com implicagdes em algumas areas, em especial no direito internacional;
b) mesmo que nas duas teorias haja diferente énfase na relevancia da moral ao direito, em
ambas se deve levar a filosofia a sério, de maneira que o direito nao se converta em um calei-
doscopio de opinides sem fundamentacgao solida.

1. BASES TEORICAS DE RONALD DWORKIN

A igualdade e a liberdade sao temas fundamentais no arcabougo de analises de Ronald
Dworkin (DWORKIN, 2000), que propde um modelo liberal de Estado que se amolde a uma
teoria de justica cuja base axioldgica se compromete com o conteudo da igualdade: as pes-
soas sao iguais a medida que o Estado trata com igual consideracao os varios modelos e
escolhas de vida. Dessa forma, liberdade e igualdade, como conteudo da justica, implica-
riam limitagdes materiais e discursivas ao Estado, mas também demandariam a assungao
de deveres por particulares e pelo Ente publico para assegurar a igualdade de recursos —
equalizagao das diferengas do meio e pessoais de forma que todos tenham oportunidades
equitativas de se desenvolverem dentro de suas escolhas.

Vai-se além: para as teorias liberais, sejam elas constituidas pelos classicos, como
Locke, Kant, Mill ou pelos contemporaneos, como Dworkin, Ralws e mesmo Ferrajoli, as res-
tricdes a liberdade s6 se enquadram num ordenamento juridico pretensamente democratico
mediante justificativa plausivel, racional e legitima. Nesse sentido, Dworkin estaria a pro-
por um modelo de liberdade ao qual seria condigao elementar a neutralidade axioldgica do
Estado, que implica abstengdes, mas também atuagdes, com o intuito de se possibilitar o
exercicio das formulagbes pessoais de cada individuo. (I0SA, 2017).

Desta feita, os limites para a intervengao estatal nao sao fruto exclusivo da pretensao
juridica, mas sobretudo da compreensao filoséfica de que decorre a interpretacao do direito.
Assim, mesmo sob o viés positivista, aceitavel por parte do pensamento liberal, ou por um
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pensamento de hermenéutica mais construido na visao jurisprudencial, a constituigao filo-
sofica impele o direito (MELO; POMPEU, 2017).

E importante, entretanto, ndo perder a perspectiva de que a pretensao de justificar a
igual liberdade como parametro de limitagao, mas também de informacao e de orientagao
do Estado, depreende-se da concepgao axiologica prévia de que cada ser humano é igual
em dignidade e tem igual direito a busca equitativa pelo seu melhor quinhao pessoal, assim
compreendido o conjunto de bens e direitos que melhor se adequam ao modelo de vida esta-
belecido por cada pessoa a si. Por ser igualmente digno a qualquer outro, cada qual pode
optar pelo seu modelo de vida, sem que o Estado intervenha — significativamente; salvo, e dai
retorna-se a adverténcia Kantiana, se as escolhas pessoais interferirem, direta e elementar-
mente, na liberdade do outro que é igualmente digno.

Liberdade e igualdade expressam facetas da tutela formal e material pelo Estado, que
nao se realizam, conforme ja se advertiu, pela nao intervengao ou abstragao do Estado de
impor ou induzir algum modelo de vida boa para todos. Igualdade e liberdade constituiriam
modelos de sociedade nos quais se permite o aguinhoamento de bens, que sao funcao das
concepgoes de vida adequadas aos anseios pessoais de seres humanos igualmente dignos,
de modo formal e material (FACHIN; SCHAUMAN, 2008).

Para justificar o conteudo material que atribui a igualdade, como igual sistema de liber-
dades que garantam o exercicio da autonomia individual, Dworkin desenvolve a "metafora”
do leilao na ilha deserta. Assim, descreve uma fabula que trata do problema da divisao dos
bens em uma ilha entre os naufragos (DWORKIN, 2005). Para testar a justica do método de
distribuigao, faz uma série de proposigdes: primeiro, sugere que se realize a distribui¢ao igua-
litaria dos bens. Nesse caso, conclui pela injustica do método, uma vez que resultaria em um
quinhao imerecidamente grande a quem nao o merece, bem como implicaria ma distribuigao
dos recursos escassos, visto que imporia um quinhao de bem especifico aos naufragos que,
por esta condigao, nao satisfaria de forma adequada os interesses pessoais de cada qual.
Referida metodologia de distribuicao nao passaria pelo teste da cobiga (DWORKIN, 2005, p.
81), razao pela qual a divisdao mecanica dos recursos seria insuficiente para estabelecer um
padrao de igualdade qualificado pela liberdade e autonomia dos individuos.

Propde entao um outro método: a distribuigcao de igual quantidade de fichas aos naufra-
gos para arealizagao de uma dinamica similar a um leilao. Esta sistematica pretende revelar
o mercado como instrumento “justo” para distribuicao de bens econémicos, dado que cada
pessoa gastaria as suas fichas numa estratégia pessoal de planos de vida; ou seja, ao limite
que lhes traga satisfagao pessoal. Neste sistema hipoteticamente justo, deixar-se-ia cada
pessoa igualmente livre e responsavel para aquinhoar os seus bens, mas sob o custo da
soma das escolhas pessoais. (DWORKIN, 2005).

0 mercado, portanto, respeitaria a axiologia “prévia" pautada na igualdade de liberdade e
responsabilidade. Isto porque um sistema de distribuicao de riquezas na sociedade revela-se
justo a medida que formatado por uma mecanica que permita que as pessoas sejam igual-
mente livres e responsaveis pela sua sina. Por palavras sintéticas: o leildao, como metafora
do mercado, revela-se justo como método de distribuicao de bens, uma vez que igualmente
respeita os diversos modelos de vida ao atribuir a cada qual igual liberdade, recursos e res-
ponsabilidade para amealhar o seu quinhao de bem sem implicar, portanto, uma construcao
homogeneizadora ou ditatorial (MONTARROYOS, 2013).
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A preocupagao com a igualdade como referencial do direito € maxima que extrapola as
concepgoes de Dworkin. Tem-se a igualdade, ou pelo menos a nao desigualdade absoluta,
respeitados os modos de vida, como parametro essencial para um critério democratico e
sobretudo para um critério de aplicacao do direito justo (MARCO, SANTOS, MOELLER, 2019).

Assim, tem-se na teoria de Dworkin os fundamentos ou justificativas axiolégicas de ins-
titutos sociais, o que se da ao se mostrarem conforme os condicionamentos formais e mate-
riais da justica. E fato que, fora do plano hipotético, as questdes de desenvolver e aprimorar
instrumentos e mecanismos que observem os condicionamentos da justica adquirem grande
complexidade. No entanto, para efeitos deste trabalho, o que se quer é ressaltar a metodolo-
gia dworkiana de averiguagao da justica de métodos de distribuicao de bens sociais através
da respectiva conformidade aos condicionamentos da igual dignidade da individualidade.

Mas além do justo critério de distribuicao de bens econémicos, Dworkin igualmente se
aventura pelo justo critério de distribuicao de direitos. Esse seria a democracia representa-
tiva (DWORKIN, 2000, p. 288), que estaria limitada e condicionada pela prévia axiologia da
igualdade, tanto referente a economia, como as outras areas de regulagao, tais quais direi-
tos civis e bioética. Dworkin, dessa forma, mantém a tensao entre a concepcgao de direitos
fundamentais e democracia: processo democratico seria justo na medida em que fossem
igualmente respeitadas as varias individualidades, de modo a se garantir a igual dignidade
aos diferentes modelos de vida (VIRGUEZ RUIZ, 2015).

Nesse sentido, o conceito dworkiano implica que a democracia, per si, nao seria sufi-
ciente para constituir um modelo justo. Entretanto, um modelo justo nao poderia nao ser
democratico. Isto é, um modelo justo depende da concepg¢ao democratica de que as von-
tades pessoais tém igual peso e relevancia, tanto nas relagées econémicas como politicas.
Assim, a interferéncia do Estado se legitima tanto no processo democratico como na axio-
logia que lhe é anterior e basilar: a igual autonomia individual como limite integrador do
direito, que nao se mostra incompativel com decisionismos lastreados em padrdoes morais
de concepgoes especificas de modelos de vida (KYRITSIS, 2016).

Assim, Dworkin apresenta uma critica ao positivismo, langando mao do paradigma
da interpretagao, de modo que a estrutura positivista nao seria a Unica a moldar o direito
(RODRIGUES, 2013). Entretanto, mesmo diante da aplicagao tedrica em que o positivismo
estaria estruturalmente equivocado, Dworkin nao afasta a legislagao e as decisdes mediante
modelos cooperativos de direito com seguranga juridica.

Dworkin ainda propde a distincao entre modelo majoritario e cooperativo. O modelo
majoritario seria aquele no qual a simples decisao da maioria seria suficiente para interfe-
rir na liberdade da minoria, inclusive da maior minoria possivel, seja ela o individuo. Ja um
modelo cooperativo, ou de parcerias, compreende que, por mais que exista a possibilidade de
atuacao conjunta e a interferéncia em razao de valores publicos, ha de se respeitar os modos
de vida e a axiologia que prevé igual dignidade entre seres humanos. Somente mediante um
sistema cooperativo de parcerias seria viavel uma constitui¢ao justa, e, portanto, seria racio-
nal a interferéncia na autonomia individual (GOODHEART, 2013).

Um modelo interpretativo liberal e justo nao descartaria, portanto, a legalidade, o que
poderia sugerir uma aproximagao com o positivismo. Entretanto, o recorte da legalidade nao
quer dizer que a interpretacao literal seja a Unica possivel, pelo contrario, as bases legais sao
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postas e interpretadas mediante o elemento axiolégico que serve como liga integradora do
direito: a igual dignidade das individualidades. O direito, para Dworkin, ndo se realiza numa
pratica de enquadramento semantico que se realizaria pela respectiva descrigcao fatica.
Antes, a pratica juridica seria interpretativa, dar-se-ia no esfor¢co de argumentagao mediante
consideragdes coerentes a partir de um eixo de valor comum. Antes de o direito encontrar
numa estrutura metodoldgica funcional e aprioristica a sua legitimidade e validagao, ele se
legitimaria pela construgao de uma interpretagao séria, que antes de se aventurar pela des-
cricao fatica de como acontece, propde-se a se apresentar nas suas melhores luzes.

2. 0 GARANTISMO JURIDICO

A teoria do garantismo surge como teoria juridica estruturante para a formulagao de
uma teoria geral do direito e como parametro de justica pos-positivista. Dessa forma, traz
a baila a validade das normas juridicas e os vetores de aplicagao normativos, de modo que
é indispensavel a conceituagao teorica das ideias de Ferrajoli para estabelecer o arcabougo
epistemoldgico sobre o qual, significativamente, repousa o direito contemporaneo.

Ademais, neste trabalho verifica-se que o garantismo, na 6rbita do direito interno, como
reflexo de uma teoria liberal, conversa com a teoria de Dworkin, o que levaria a uma observa-
¢ao preliminar de que ela nao seria incompativel com a logica garantista. Entretanto, a verifi-
cagao prévia nao é de contrariedade de ideias, de modo que os modelos de Ronald Dworkin e
Luigi Ferrajoli se complementam na compressao da melhor aplicagao do direito.

2.1 ATEORIA GERAL DO GARANTISMO JURIDICO

A teoria do garantismo, tal qual proposta por Luigi Ferrajoli, constitui um espectro de
ideias vinculado ao tronco de teorias sobre o direito que tém por parametro a legalidade e a
protegao das liberdades individuais. Em que pese existir razoavel deturpagao dos conceitos
garantistas vinculados ao senso comum, até mesmo de forma pejorativa em razao dos movi-
mentos ligados a grupos protetores de direitos humanos, deve-se compreender aquilo que
efetivamente as teorias garantistas implicam.

No plano etimoldgico a palavra garantismo origina-se do conjunto de linguas neolati-
nas, de modo que trazia, nos textos primarios, a ideia de tutela, protegcao e salvaguarda aos
mais fracos. Isto é, garantismo, inicialmente, significava a garantia a protegao. De inicio,
estes termos foram vinculados aos paises de cultura civil law, tais quais Italia, Portugal e até
mesmo Brasil, e relacionados as liberdades negativas, ou seja, limitagdes do Estado pela lei
(IPPOLITO, 2011). Frise-se que sequer ha traducao antiga para garantismo ao inglés, que se
utiliza da palavra “garantism", cuja construgao foi totalmente trazida da doutrina romano-
-germanica.

Esse termo teve, com o advento do welfare state, ampliagao semantica, de modo que
nao mais se limita a significar a garantia de protegao individual, ou limitagao do arbitrio
estatal. Antes, estendeu-se aos meios adequados a tutela efetiva daquilo que se pretendia
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como direito. Desta forma se impunha nao apenas a protecao individual aos mais fracos,
mas também a necessidade positiva de efetivagao de uma matriz constitucional de protegao
as liberdades individuais e de efetivagao dos direitos sociais (IPPOLITO, 2011).

Luigi Ferrajoli, ao analisar a origem etioldgica do termo, confere a palavra constitu-
cionalismo (ou garantismo) trés sentidos. Ha de se mencionar que estes sentidos da pala-
vra nao se confundem com as dimensdes descritas no livro Direito e Razao (FERRAJOLI,
2014), mas complementam a compreensao destas. O primeiro sentido estaria na palavra
garantismo como "“paleopositivismo”, porque, para Ferrajoli, consubstanciaria a revisitagao
ao positivismo juridico com viés de protegao material. A segunda interpretacao do termo
estaria vinculada as definigoes de validade e vigéncia, em relagao as quais o garantismo
implicaria a garantia de validade e vigéncia dentro de um modelo constitucional das normas
entendidas como justas por aquela sociedade. Ja a terceira acepgao da palavra garantismo
afigura-se no modelo de filosofia politica, sob a qual estaria baseada uma teoria geral do
direito em bases materiais para se definir, de forma democratica e legitima, como seria “um
bom governo” (COSTA e VERAS NETO, 2016).

Portanto, extrai-se da etiologia do termo garantismo a ideia de garantia, efetivagao,
seguridade, defesa, preservagao de individuos frente ao arbitrio estatal. Destarte, ha no
garantismo um modelo de direito e uma teoria geral pelos quais garante-se a liberdade indi-
vidual por meio de um sistema de protegoes e tutelas lastreado na legalidade e na constitu-
cionalidade sob aspectos formais e materiais (AVILA, 2017).

As consideragoes de garantismo como uma teoria exclusiva ao direito penal ou proces-
sual penal sao bastantes comuns na compreensao leiga. Entretanto, nao ha paralelo aca-
démico de vinculacao exclusiva de garantismo a esfera penal ou processual penal. Antes,
as ideias de Ferrajoli tratam de uma teoria geral do direito por matizes filosdficas, ja que,
enquanto professor, dedica-se ao ensino das disciplinas de Teoria Geral do Direito e de Filo-
sofia Analitica (FERRAJOLI, 2014).

Verifica-se, assim, a aplicagao dos postulados garantistas em todos os ramos do direito.
A titulo exemplificativo, Fredie Didier (2011, p. 211) trata da aplicabilidade da doutrina garan-
tista no ambito processual, abrangendo neste caso o processo civil. Dessa forma, é des-
crita a doutrina como aquela que teria por objetivo a prote¢ao do cidadao frente aos abusos
do Estado num modelo liberal de limitagoes. Assim, para Didier (DIDIER, 2011), o sistema
garantista de processo deixa de trata-lo como mero duelo entre partes e o considera pela
necessaria conformacao a primados, tais quais a garantia do contraditorio, a necessidade do
aprimoramento das decisées judiciais e, mesmo, a construgao de uma teoria de argumen-
tacao baseada na legalidade cumulada com a efetividade material daqueles primados tidos
por indispensaveis.

E bem verdade que no livro Direito e Razdo de Luigi Ferrajoli (2014), trata-se diversas
vezes de matéria ligada diretamente a area criminal material e processual. Entretanto, nao é
possivel deduzir, diga-se uma vez mais, que o sistema dito garantista seja restrito a essas
questoes. O que se verifica é que, como uma teoria liberal lastreada nos conceitos de legali-
dade e plasmada pela prévia aspiragao liberal de limitagao do arbitrio estatal, Ferrajoli traba-
Ilha uma axiologia aplicavel com muita clareza ao direito penal, fonte de arbitrios de diversas
naturezas e onde tradicionalmente se reforga o carater silogistico. Portanto, as teorias de
Ferrajoli constituiram base para refrear o punitivismo e se imiscuiram em pontos Uteis as
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ciéncias criminais, a criminologia e ao proprio direito penal e processual penal (FREITAS,
MANDARINO, ROSA, 2017).

A nocao garantista posta-se, entao, como uma teoria liberal de natureza eminentemente
constitucional. Dessa forma, verifica-se que, para o garantismo, a tutela do cidadao deve ser
aquela consubstanciada na nao intervengao desnecessaria do Estado, e isto em qualquer
ramo juridico, seja direito processual ou material, o que refreia — acredita-se — a imposigao
do modelo de vida ou légica persecutoria de cidadaos. Em suma, o garantismo seria um
modelo liberal fundado na legalidade e constitucionalidade, sob o respeito das garantias
fundamentais (SERETTI, 2009).

A estrutura do sistema garantista proposta por Luigi Ferrajoli para a protecao das liber-
dades individuais, com fundamento liberal, utiliza-se essencialmente da legalidade, mas sem
desconsiderar os avangos constitucionais das tutelas positivas. Dessa forma, é formatado
no sistema garantista a dupla face de respeito normativo ao texto constitucional. A primeira
face manifesta-se na garantia de nao intervengao desnecessaria, ao passo que a segunda
revela-se na necessidade de atuacgao positiva do Estado para a garantia daquilo definido
como fundamental ao cidadao (CADEMARTORI; GRUBBA, 2012).

Por conseguinte, o sistema garantista define 3 (trés) eixos estruturantes: o primeiro a
consubstanciar-se na hierarquia material normativa da Constituigao por uma dinamica de
“estrita legalidade” sob o plano epistemoldgico; o segundo a revelar-se como instancia critica
do direito e da realidade, no qual se avalia a norma pela compatibilidade e pela efetividade, de
modo a evitar decisoes teratolégicas com base em uma argumentacgao sélida; e o terceiro se
aventura pela filosofia e critica politica, instancias pelas quais se legitima ao direito a tutela
das finalidades do Estado e nas quais se trabalham as caracteristicas da sociedade demo-
cratica em sentido amplo, ou seja, sob o enfoque de que as vontades e decisoes da maioria
vigem, desde que a respeitar os limites minimos das minorias (FERRAJOLI, 2014).

Alexandre Moraes da Rosa trata de quatro frentes ou dimensoes do garantismo. i) A
primeira frente é descrita como a necessidade de verificagao de compatibilidade formal e
material da norma a Constituigao, primado hierarquico que deve ser cumprido por vincula-
¢ao positiva; ii) a segunda dimensao da-se na verificacao de um sistema pelo imperativo da
efetividade democratica. Nela, se assume que as normas devem ser legitimas, o que ocorre
ao observar os direitos tidos como fundamentais; iii) a terceira frente se situaria na vincula-
¢ao da atividade judicante ao direito, sequndo a qual o magistrado guarda estrita sujeicao as
normas. Estaria, portanto, vinculado a legalidade e a constitucionalidade; iv) por fim, a quarta
dimensao se ocuparia de trabalhar o senso critico da ciéncia juridica com o proposito de se
evitar decisOes teratoldgicas (ROSA, 2003).

Nessa senda, o garantismo implica uma teoria geral de direito, entendida como uma
teoria democratica de justica, aplicavel aos diversos ramos do saber juridico por ter carater
constitucional. O garantismo é a teoria que prega a conformagao democratica de respeito
ao texto constitucional. Dessa forma, os termos propostos por Luigi Ferrajoli (FERRAJOLI,
2014), ao formular os eixos estruturantes de condutas de teoria geral que vinculam o Poder
Publico, diferencia a mera validade e vigor das normas produzidas, ao passo que as clas-
sifica entre ilegitimas e juridicamente validas. As normas s6 podem subsistir num sistema
juridico se adequadas materialmente a este.
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Portanto, é entendido o garantismo como o processo aplicavel ao pos-positivismo cons-
titucionalizado. Pretende a formulagao garantista ser balizadora nao apenas da decisao judi-
cial, mas da propria formulagao legislativa, ao estabelecer parametros de atuagao do Estado
lastreados na nao intervengao e no cumprimento efetivo das disposigées constitucionais.
Ademais, para a teoria garantista, os principios, como normas, deveriam positivar-se mesmo
que representem axiologia prévia (FERRAJOLI, 2014).

Assim, para se ter um sistema democratico e por consequéncia mais préximo ao justo,
seria necessario do plano epistemoldgico a separagao entre 3 categorias: i) aquilo que pode
ser decidido pela maioria; ii) aquilo que deve ser decidido pela maioria; iii) aquilo que nao
pode ser decidido pela maioria. Desta feita, o sistema juridico é consolidado pelas limitagoes
entre aquilo que nao pode ser decidido pela maioria, por ferir garantias minimas inerentes a
condicao humana, divergindo daquelas questodes cujo interesse publico predomina, de modo
que nestas devem ser decididas pela maioria ou podem ser decididas pela maioria (FERRA-
JOLI, 2014).

Para tal é que se compreende a dimensao democratica do garantismo como o com-
partilhamento de poderes, no qual a adstricao de cada um a sua fungao permite a criagao
e a aplicagao da norma de forma substancial, aqui entendida como aquela na qual as liber-
dades existem e sao respeitadas nao apenas no plano formal. Isto &, para o garantismo, o
legislativo tem a sua fungao especifica na dinamica de funcionamento do Estado, que é cir-
cunscrita a decisao sobre aquilo que deve ser decidido — ou seja, sobre a criagao de normas
legitimas —, enquanto o judiciario tem o dever de aplicagao legitima das normas produzidas
pelo legislativo, o que faz mediante aplicagao normativa critica sob fundamentacao racional
(CADEMARTORI; CADEMARTORI, 2006). Portanto, em um sistema efetivamente democratico,
nem sobre tudo se pode decidir, ao passo que as decisdes sao tomadas mediante o sistema
de leis, especialmente da Constituicao Federal, que limita os poderes do Estado.

Nesse contexto, a teoria garantista nao afasta uma limitagao axioldgica prévia que seja
lastreada, de certa forma, na moral. Apenas compreende que as garantias formuladas pela
seguranca do modelo liberal positivista nao devem ser afastadas, constituindo sustentaculo
para ser aplicado em conjunto com os principios que se positivariam no sistema, a medida
da necessidade de cada sociedade, de acordo com um processo legislativo moldado a partir
de valores (ZANON JUNIOR, 2015).

Portanto, o modelo garantista é aquele no qual o sistema de principios é constitucio-
nalizado. Investe na construgao de um modelo formal de funcionamento, legitimagao e vali-
dagao do direito, mas o faz de forma arejada a moral, ja que a aplicagao das regras pode
ser mitigada pela adogao de uma interpretacao material principioldgica, sob a preocupacgao
critica de se evitar a teratologia em suas decisoes.
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3. APROXIMACOES E DIVERGENCIAS ENTRE
LUIGI FERRAJOLI E RONALD DWORKIN

Inicialmente deve-se dizer que Ferrajoli e Dworkin constituiram suas obras e suas ideias
em correlagoes diferentes de espago e mentalidade juridicas. Dworkin voltou-se a escrita
com base nos hard cases norte-americanos, de modo a buscar uma formulagao de argu-
mentagoes sérias para as decisoes em um sistema tipicamente descrito de Common Law.
Por outro, Ferrajoli desenvolveu suas teorias na Italia, envolto pelas teorias do Civil Law e
posteriormente a longos periodos de baixa estabilidade na peninsula italica.

E perceptivel que ambos os autores fazem distingdo I6gica de principios e regras, bem
como consideram que os principios estariam de certa forma envoltos nas regras, de modo
que as regras devem ser afastadas quando afrontarem principios (ZANON JUNIOR, 2015).
Outrossim, essa aplicabilidade de principios teria por base uma axiologia prévia conformada
num sistema de valores pretensamente universais.

Mas o que de perto chama a atengao é o compartilhamento, em tragos gerais, de uma
filosofia de matiz liberal. Ferrajoli adota a ressalva liberal de que ao Estado nao se deve per-
mitir a intervengao nas decisdes e modelos de vida, o que faz mediante a adverténcia de que
se deve assegurar a maxima efetividade aos avangos decorrentes do Estado social, para o
qué a construgao de uma dinamica constitucional mostra-se elementar (AVILA, 2017). Na
mesma esteira, Dworkin se propoe como liberal, tanto pela adverténcia de que o Estado trata
a todos como iguais a medida que igualmente respeita os varios modelos de vida, do que
resulta a axiologia oficial da neutralidade, como pela epistemologia juridica que adota, no
sentido de que a interpretacao do direito revela-se séria enquanto coerente, o que reivindica
o esforgo de argumentagao sob o elemento integrador “da igualdade” na roupagem liberal da
igual consideragao aos varios modelos de vida boa (AGUILHERA PORTALES, 2015).

A pressuposic¢ao do conteudo material da igualdade como igual dignidade das individu-
alidades constitui ponto comum a ambas as teorias. Se para Ferrajoli esta se realizaria na
impossibilidade de o Estado interferir de forma ilegitima, isto é, de tomar a decisao por quem
nao a pode tomar ou de decidir sobre aquilo que nao pode decidir, para Dworkin as limitagoes
ao Estado também consubstanciam preocupagao elementar em sua obra, cujo eixo central
gravita no condicionamento das atuagdes legitimas de governo, ainda que sob justificativa
na vontade da maioria, a igual consideragao aos varios modelos de vida, de maneira que
a "democracia”, quando compreendida pelo processo politico, estaria limitada pelo nucleo
essencial que resguarda a igual dignidade das individualidades.

Nao obstante, é importante que se ressaltem as diferengas, cuja maior relevancia, no
plano tedrico, encontra-se na relagao entre direito e moral. Para as teorias garantistas, ao
menos por uma formulagao linguistica, o direito e a moral devem se manter separados. A
primeira consistiria apenas no conteudo material do direito, quando justificavel mediante
interesse publico (BARRETO, 2016). Entretanto, a ideia de um distanciamento tedrico entre
o direito e a moral ndo eximem o pensamento filoséfico (MELO; POMPEU, 2017). A filosofia
parte como paradigma para indicar o quao juridica vai ser a moral, diante das limitagoes
possiveis de Estado, de modo que mesmo diante da diferenga mantém-se a ldgica e a inte-
gralidade do sistema.
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Ronald Dworkin, por sua vez, trata o direito a partir da moral. Desde escritos anterio-
res, como império do Direito, Dworkin trabalha o elemento epistemoldgico “integrador” como
metodologia adequada a pratica do direito: integridade de principios. Referido elemento,
por sua vez, ja possuia conteido material, a flertar com a concepcao da igualdade como
igual relevancia dos varios modelos de vida. E bem verdade que, nesse primeiro momento, a
epistemologia da integridade de principios, bem como o seu conteudo material, eram com-
preendidos como uma forma especifica de a comunidade politica norte-americana se ver e
conceber.

Nao obstante, por ocasiao do seu penultimo livro, Justice for Hedghogs, Dworkin adota
a perspectiva metafisica da axiologia liberal: ela seria inerente a pessoa e nao a uma cultura.
A pessoa teria dois deveres morais elementares a sua dignidade: o auto respeito e a auten-
ticidade (DWORKIN, 2011). Ou seja: ela deveria levar a sua vida a sério — e nao a tratar como
oportunidade desperdigcada —, o que faz pela construgao de uma narrativa de vida coerente
aos seus valores elementares. Essa construgcao metafisica da pessoa, de outra sorte, é ele-
mento que se reputa como heranca mais fortemente Kantiniana do que jusnaturalista. A
exemplo de Kant, Dworkin confere ao direito carater fundamentalmente antropolégico, uma
vez que o concebe e o molda em adequacgao ao dever moral elementar a pessoa racional:
mas enquanto em Kant o dever moral se revela nos imperativos categoricos, em Dworkin se
manifesta na dimensao existencial de se construir uma vida de forma coerente ao que efeti-
vamente se valoriza.

Outro aspecto relevante é que Dworkin, sobre a justice for Hedghogs, adverte que o
ourico sabe de uma unica coisa, mas "“0" essencial: o elemento integrador das coisas. Esse
elemento, para Dworkin, que limita, condiciona, inspira e justifica os institutos sociais, tais
quais o direito, a economia, o0 mercado, o processo politico, apresenta conteudo axiologico
especifico, conforme ja se falou. Aqui, a moral e a filosofia sao prévias ao direito: nao sao um
elemento da teoria do direito, como o € para as construgdes de matiz positivista. Para o norte
americano, repita-se, a moral estaria a balizar o direito, sobretudo naqueles casos dificeis,
pelos quais a lei e o precedente revelam-se insuficientes (KYRITSIS, 2016).

E importante que se chame a atengao para o ponto que acima se iniciou a tratar: dife-
rentes condutas epistemoldgicas sobre direito e moral. Na teoria do garantismo, sobressai o
positivismo como sistema de legitimagao: a moral é elemento que até pode justificar o direito,
mas nao o integra per si. A filosofia integra a teoria geral do direito. Ela seria compreendida
por uma perspectiva juridica®. Ja Dworkin, e isto desde o inicio de suas obras, trabalha uma
teoria de superacao do positivismo ou da pratica juridica a qual ele denomina de semantica.
Abstraindo-se da modulagao de uma dinamica de legitimagao e validagao, Dworkin adota a
perspectiva epistemologica de que o direito € interpretagao, que se deve realizar a partir de
um elemento axioldgico integrador: a moral consubstanciada na igual dignidade das indivi-
dualidades. Mas essa intima relagao entre moral e direito, é importante que se ressalte, nao
estaria envolta em liberdade absoluta ou em discricionariedade por parte do julgador. As
decisbes dos hard cases passa mormente pela escolha da melhor decisao possivel, ou seja,

3 Emaulanadisciplina de Filosofia do direito, na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa proferida no dia 02 de margo
de 2018, O Professor Catedratico Fernando Borges Arauljo, ao tratar do jusnaturalismo e positivismo, abordou a questao
referente ao relacionamento entre direito e filosofia, ao indagar se a filosofia, ao ser aplicada ao direito, deve ser tratada por
juristas ou se mantém autonomia referente ao direito. A partir de suas consideragoes, realiza-se a presente analise compa-
rativa entre Dworkin e Ferrajoli,
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aquela que mediante uma argumentagao séria represente a “melhor escolha” dentre as pos-
siveis decisoOes legitimas ao caso (MARINHO, 2017). E o conhecimento de uma filosofia que
nao é colonizada pelo direito revelar-se-ia em absoluto necessario para a construgao dessa
interpretacao séria, que se mostra a correta a medida que se mantenha coerente diante dos
varios argumentos contrafactuais.

Nao obstante uma formulagao aparentemente distinta do direito, o positivismo muito se
tem aproximado da moral. Veja-se: ainda que o garantismo, na sua perspectiva positivista,
insista na legitimagao da norma por uma epistemologia formal, a adequagao a matéria e a
forma prescrita nas normas superiores pelas de hierarquia inferior, a énfase na adequagao
material, em especial quando a Constituicao adota principios morais de abertura semantica,
implica um dialogo intenso entre moral e direito. O Direito se vai construindo sobre principios
morais, nao apenas em uma perspectiva de justificagao prévia, aprioristica, mas a incorpo-
rando ao seu conteudo. Nestes termos, a pratica do garantismo nao se distingue, elemen-
tarmente, da teoria interpretativa do direito adotada por Dworkin, ndo obstante diferente a
formulagao tedrica sobre o relacionamento entre direito e moral.

4, CONCLUSAO

O presente trabalho teve por objetivo trazer teorias diferentes e usuais no discurso da
pratica juridica, para o que se tomou por elementos paradigmaticos os escritos de Ronald
Dworkin e Luigi Ferrajoli, com o objetivo de explicitar as semelhangas e diferencas e com-
preender as concepgdes epistemoldgicas do direito que marcam as praticas juridicas da
contemporaneidade.

Ronald Dworkin, relatou-se no decorrer deste artigo, impactou a jusfilosofia com a cons-
trugao de uma teoria interpretativa do direito baseada em argumentos axioldgicos da ordem
liberal. Ao adotar uma base axioldgica fundamentada na igual dignidade dos varios modelos
de vida que inspira, condiciona e legitima a intervencao estatal, Dworkin demonstrou nao
apenas a compatibilidade, como também a imprescindibilidade do mercado e do processo
politico democratico como instrumentos de realizagao dessa axiologia liberal.

A teoria dworkiana, em sua grande parte, foi-se formulando mediante a analise de casos
concretos, o que ja implicava o esforgo pela argumentacao juridica séria como critério de
realizagao do direito. Revela, por outro lado, a sua cultura estadudinense informada pelo
common law. Nesta metodologia, abstrai-se de trabalhar um modelo fechado de legitimagao
e validacao do direito: Dworkin contrapds-se a teoria positivista do direito ao concebé-lo
como pratica interpretativa que se realiza pelo método da integragao de principios — aban-
dona, por via de consequéncia, a concepgao do pragmatismo e convencionalismo. Ronald
Dworkin, é bom que se frise, trabalha o direito como empresa interpretativa de varios dados
aprioristicos, Constituicao, leis, precedentes, sob o esforgo da coeréncia e fidelidade a reve-
lar-se na integragao de principios como metodologia a melhor construir uma solugao para o
caso concreto.

Ja Luigi Ferrajoli construiu a teoria do garantismo. Do plano epistemoldgico, tal teoria é
formulada como uma teoria geral do direito, no contexto democratico que encontra na filo-
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sofia politica a justificativa para o modelo de centralizagao e hierarquia das normas consti-
tucionais como primado liberal de protecao e tutela de direitos. Dessa forma, o garantismo
nao despreza uma axiologia filosoéfica, ja que a incorpora como elemento de interpretagao do
direito e limitagao do estado: mas o faz de forma colonizada a um modelo pré-concebido de
validacgao e realizagao do direito. Talvez assim o faga porque as ideias garantistas foram for-
muladas num contexto de paises que adotam como metodologia juridica um sistema rigido
de legalidade.

O compartilhamento de uma filosofia liberal norteada pela individualidade, o que
demanda proposigées de limitacao e legitimagao do Estado, revela que as aspiragoes liberais
de igualdade e liberdade tém informado, axiologicamente, o direito, o que, ao se confirmar em
outras analises comparativas, servira de importante elemento aos cultores do aspecto cul-
tural como fonte legitimadora da pratica juridica. Nao obstante, os dois autores investiram
em diferentes discursos metodoldgicos. O Garantismo apresenta tragos do positivismo, no
esforgo de adequa-lo ao pos-constitucionalismo, ao passo que Dworkin rejeita, por com-
pleto, a perspectiva positivista do direito, ao qual ele atribui um esforgo semantico de des-
coberta e explicagcao de um fato em contraposi¢cao a uma empresa interpretativa, que seria
a verdadeira esséncia do direito. Entretanto, o garantismo, ao insistir na adequagao material
como elemento de legitimagao e validagao das normas, no contexto de positivagao de valo-
res, traz a moral para dentro do direito, a incorpora a pratica juridica. Portanto, de se investir
no garantismo ou na integridade de principios, deve-se abrir para um conhecimento sério e
responsavel da filosofia, que nao raro servira como ultima instancia argumentativa do direito.
O estudo da filosofia, ndo apenas como apéndice da teoria geral do direito, mas no seu sen-
tido amplo, mina o subjetivismo cujo cavalo de Troia, em nao raros os casos, apresenta-se na
figura de principios de abstragao semantica que propiciam interpretagdoes sem substancia.

E preciso que se eleve a filosofia a um patamar relevante na vivéncia juridica, de maneira
que se realize uma pratica juridica responsavel, o que se avalia pela qualidade da argumen-
tacao. Na pratica, portanto, a distingao entre o exercicio do positivismo e o da integridade
de principios vai perdendo muito da sua nitidez; nao obstante, a manutencao de diferentes
discursos ainda revela diferengas empiricas relevantes, em especial no tocante a fundamen-
tagao. O positivismo, ao insistir num sistema formal e fechado de validagao e legitimagao
do direito por uma cadeia normativa hierarquica, limita o alcance pratico da axiologia como
elemento fundante do direito: ela vige enquanto incorporada pelas normas juridicas. Refe-
rida perspectiva é especialmente relevante no contexto do direito internacional, quando se
debate acerca de uma axiologia universal determinante a todos os povos, independente da
sua historia e cultura.

De outra sorte, a perspectiva de o direito possuir uma dinamica hierarquica e formal de
legitimagao termina por trabalhar uma mentalidade diversa da concepgao do direito como
empresa interpretativa a partir de uma axiologia prévia. No primeiro caso, a énfase epistemo-
l6gica no método de validacao e legitimagao tende a relegar a filosofia a matéria do direito,
ja no segundo, a filosofia revela-se essencial e autbnoma, ja que seria a luz a dar integridade
e coeréncia ao direito. Seja como for, nao se pode olvidar da adverténcia: a filosofia deve ser
tratada com devida seriedade e respeito, de maneira que nao corrompa a pratica juridica por
achismos que terminam por colonizar o direito a modos e pontos de vista particulares.
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