
Introdução

1

Os capí tu los deste livro foram escri tos em sepa ra do, du -
ran te um perío do de gran de con tro vér sia sobre o que é o direi -
to, quem deve obe de cê-lo e quan do. Durante o mesmo perío do
a ati tu de polí ti ca cha ma da de “libe ra lis mo”, que ante rior men te
fora a pos tu ra de quase todos os polí ti cos, pare cia ter per di do
gran de parte de seus atra ti vos. Aqueles de meia-idade res pon -
sa  bi li za vam o libe ra lis mo pela per mis si vi da de, e os mais  jo -
vens pela rigi dez, pela injus ti ça eco nô mi ca e pela Guerra do
Vietnã. A incer te za em rela ção ao direi to refle tia a incer te za a
res pei to de uma ati tu de polí ti ca con ven cio nal.

Os dife ren tes capí tu los deste livro defi nem e defen dem
uma teo ria libe ral do direi to. Não obs tan te isso, são pro fun da -
men te crí ti cos em rela ção a outra teo ria que é ampla men te con -
 si de ra da por mui tos como uma teo ria libe ral. Essa teo ria é tão
popu lar e influen te que a cha ma rei de teo ria domi nan te do di -
rei to. A teo ria domi nan te tem duas par tes e insis te na inde pen -
dên cia de cada uma delas. A pri mei ra parte é uma teo ria sobre
o que é o direi to: em lin gua gem menos dra má ti ca, trata-se de
uma teo ria sobre as con di ções neces sá rias e sufi cien tes para a
ver da de de uma pro po si ção jurí di ca. Esta é a teo ria do posi ti -
vis mo jurí di co, que sus ten ta que a ver da de das pro po si ções ju -
rí  di cas con sis te em fatos a res pei to das  regras que foram ado -
ta das por ins ti tui ções  sociais espe cí fi cas e em nada mais do
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que isso. A segun da parte é uma teo ria acer ca do que o direi to
deve ser e sobre o modo como as ins ti tui ções jurí di cas que nos
são fami lia res deve riam com por tar-se. Essa é a teo ria do uti li -
ta ris mo, que sus ten ta que o direi to e suas ins ti tui ções deve riam
estar a ser vi ço do bem-estar geral e tão-somen te isso. As duas
par tes da teo ria domi nan te deri vam da filo so fia de Jeremy
Bentham.

Os seg men tos crí ti cos des ses  ensaios exa mi nam as duas
par tes da teo ria, bem como o pres su pos to de que são inde pen -
den tes uma da outra. Os seg men tos cons tru ti vos enfa ti zam uma
idéia que tam bém faz parte da tra di ção libe ral, mas que está au -
sen te tanto do posi ti vis mo jurí di co, como do uti li ta ris mo. Tra ta-
se da velha idéia dos direi tos huma nos indi vi duais. Bentham
refe ria-se a essa idéia como o “con tra-senso em per nas de pau”.

2

Uma teo ria geral do direi to deve ser ao mesmo tempo nor -
ma ti va e con cei tual. Sua parte nor ma ti va deve exa mi nar uma
varie da de de temas, indi ca dos na rela ção que segue. Ela deve
con ter uma teo ria da legis la ção, da deci são judi cial* e da ob ser -
vân cia da lei**. Essas três teo rias tra tam das ques tões nor ma ti -

VIII LEVANDO OS DIREITOS A SÉRIO

* Adjudication – deri va do latim adju di ca re, pro nun ciar uma sen ten ça
em favor de  alguém. Aqui foi tra du zi da por “deci são judi cial”. No direi to civil
ame ri ca no, a adju di ca tio é uma deci são atra vés da qual um tri bu nal esta be le ce
que o obje to de uma dis pu ta é pro prie da de de um dos liti gan tes. Adjudication,
por sua vez, cor res pon de ao pro ces so legal des ti na do a resol ver uma dis pu ta.
Refere-se ao pro ces so for mal de toma da de deci são por parte de um tri bu nal.
Outra alter na ti va acei tá vel de tra du ção seria “pres ta ção juris di cio nal”. A esco -
lha da alter na ti va “deci são judi cial” deve-se ao fato de que adju di ca tion diz res -
pei to tanto ao pro ces so de toma da de deci são quan to ao resul ta do desse pro ces -
so, a atri bui ção de direi tos, fun da da em  razões. Dworkin empre ga o termo para
refe rir-se a uma teo ria nor ma ti va das deci sões judi ciais, seus pro ce di men tos e
suas difi cul da des con cei tuais, como se verá nos capí tu los seguin tes. (N. do T.)

** Compliance – refe re-se tanto à obe diên cia, res pei to à lei e às deci sões
judi ciais (defe ren ce, defe rên cia), como à sua imple men ta ção, apli ca ção ou exe -
cu ção (enfor ce ment). Aqui foi tra du zi da por “obser vân cia da lei”. (N. do T.)

Serio00:Serio00  06/06/11  17:42  Page VIII



vas do direi to, a par tir da pers pec ti va de um legis la dor, de um
juiz e de um cida dão comum. 

A teo ria da legis la ção deve con ter uma teo ria da legi ti mi -
da de que des cre va as cir cuns tân cias nas quais um indi ví duo ou
um grupo par ti cu lar está auto ri za do a fazer leis, e uma teo ria
da jus ti ça legis la ti va, que des cre ve o tipo de leis que estão au -
to ri za dos ou obri ga dos a fazer. Do mesmo modo, a teo ria da
de ci são judi cial deve ser com ple xa: deve con ter uma teo ria da
con tro vér sia, que esta be le ça os  padrões que os juí zes devem
uti li zar para deci dir os casos jurí di cos difí ceis, e uma teo ria da
juris di ção, que expli que por que e quan do os juí zes – e não  ou -
tros gru pos ou ins ti tui ções – devem tomar as deci sões exi gi das
pela teo ria da con tro vér sia. A teo ria da obser vân cia da lei deve
dis cu tir e dis tin guir dois  papéis. Deve con ter uma teo ria do res -
pei to à lei, que dis cu ta a natu re za e os limi tes do dever do cida -
dão de obe de cer à lei, tal como esta se apre sen ta nas dife ren tes
for mas do Estado e em dife ren tes cir cuns tân cias, bem como
uma teo ria da exe cu ção da lei que iden ti fi que os obje ti vos da
apli ca ção e da puni ção e des cre va como os repre sen tan tes públi -
cos devem rea gir às dife ren tes cate go rias de cri mes e infra ções. 

Uma teo ria geral do direi to inclui rá assun tos que não per ten -
cem a nenhu ma des sas cate go rias, e um tópi co que per ten cer a
uma pode rá igual men te per ten cer a  outras. A ques tão po li ti ca -
men te sen sí vel do cons ti tu cio na lis mo, por exem plo, diz res pei to à
teo ria da legi ti mi da de. Por que os repre sen tan tes elei  tos da maio -
ria não deve riam estar habi li ta dos, em qual quer cir cuns tân cia, a
san cio nar leis que lhes pare ces sem equâ ni mes* e efi cien tes?

INTRODUÇÃO IX

* Fair – pode ser tra du zi do por “equâ ni me”. Na filo so fia e na teo ria do
direi to de Dworkin, o adje ti vo fair e o subs tan ti vo fair ness, dele deri va do,
indi cam tanto “impar cia li da de” como “eqüi da de”. Por vezes o termo indi ca
“jus ti ça”, quan do esta é defi ni da como impar cia li da de ou eqüi da de dos pro -
ces sos de atri bui ção de direi tos e obri ga ções, encar gos e bene fí cios. Além
disso, os ter mos fair e fair ness estão ainda asso cia dos à hones ti da de, isen ção,
equi lí brio, ausên cia de pre con cei tos e eqüi dis tân cia na pon de ra ção de inte -
res ses con fli tan tes. Fair play, por sua vez, refe re-se àque les juí zos, deci sões
e ações que são con si de ra dos razoá veis, apro pria dos ou ade qua dos, segun -
do o enten di men to, sen ti men to e as cren ças par ti lha dos por um grupo  social
ou comu ni da de a res pei to do que é cor re to e equâ ni me. O empre go des ses ter-
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Mas há uma ques tão cone xa que tam bém se cons ti tui em
pro ble ma para a parte con cei tual de uma teo ria do direi to. Os
prin cí pios mais fun da men tais da Constituição, que defi nem o
modo de fazer leis e quem é com pe ten te para fazê-las, podem
ser con si de ra dos como par tes inte gran tes do direi to? Essa ques -
 tão con cei tual reme te, cla ra men te, a  outros pro ble mas de legi -
ti mi da de e juris di ção. Se os prin cí pios polí ti cos ins cri tos na
Constituição fazem parte do direi to, a prer ro ga ti va dos juí zes
para deci dir o que deter mi na a Constituição fica con fir ma da,
pelo menos prima facie. Se esses prin cí pios fazem parte do
direi to, ape sar do fato de não serem pro du tos de deci são  social
ou polí ti ca deli be ra da, então o fato de que, neste caso, o direi -
to possa ser natu ral é um argu men to em favor das res tri ções
que a Constituição impõe ao poder da maio ria. Tanto a ques tão
con cei tual quan to as ques tões de juris di ção e legi ti mi da de in -
ci dem de manei ra óbvia sobre a teo ria da obser vân cia da lei.
Incidem, por exem plo, sobre a ques tão de saber se um dis si den -
te pode afir mar, de modo plau sí vel ou mesmo coe ren te, que
sua con cep ção a res pei to do que deter mi na a lei cons ti tu cio nal
é supe rior à do poder legis la ti vo e dos juí zes.

Portanto, as inter de pen dên cias entre as diver sas par tes de
uma teo ria geral do direi to são com ple xas. Além disso, nesse
mesmo sen ti do, uma teo ria geral do direi to terá mui tas liga ções
com  outras áreas da filo so fia. A teo ria nor ma ti va irá assen tar-se
em uma teo ria moral e polí ti ca mais geral, que pode rá, por sua
vez, depen der de teo rias filo só fi cas sobre a natu re za hu ma na ou
a obje ti vi da de da moral. A parte con cei tual fará uso da filo so fia
da lin gua gem e, por tan to, tam bém da lógi ca e da meta fí si ca. Por
exem plo, a ques tão do sig ni fi ca do das pro po si ções do direi to e
de sua ver da de ou fal si da de tem liga ções ime dia tas com ques -

X LEVANDO OS DIREITOS A SÉRIO

mos está cla ra men te asso cia do à  idéia de uma jus ti ça pro ces sual, cuja carac -
te rís ti ca cen tral é pre ci sa men te a “impar cia li da de”. Contudo, em  alguns con -
tex tos, fair e fair ness pos suem um valor subs tan ti vo e não pura men te pro ces -
sual. É impor tan te lem brar que a teo ria da jus ti ça de John Ralws, autor de
quem Dworkin se con fes sa deve dor, é dita uma “teo ria da jus ti ça como eqüi -
da de” (jus ti ce as fair ness). (N. do T.)

Serio00:Serio00  06/06/11  17:42  Page X



tões muito difí ceis e con tro ver ti das da lógi ca filo só fi ca. Por essa
razão, uma teo ria geral do direi to deve cons tan te men te ado tar
uma ou outra das posi ções em dis pu ta a res pei to de pro ble mas
de filo so fia que não são espe ci fi ca men te jurí di cos.

3

Bentham foi o últi mo filó so fo da cor ren te anglo-ame ri ca -
na a pro por uma teo ria do direi to que é geral no sen ti do acima
des cri to. Pode-se encon trar em sua obra uma parte con cei tual e
uma parte nor ma ti va de uma teo ria geral do direi to e, na parte
nor ma ti va, teo rias bem defi ni das da legi ti mi da de, da jus ti ça
legis la ti va, da juris di ção e da con tro vér sia, todas ade qua da -
men te arti cu la das por uma teo ria polí ti ca e moral uti li ta ris ta e
uma teo ria meta fí si ca empi ri cis ta mais geral. Cada com po nen -
te dessa teo ria foi desde então desen vol vi do e apri mo ra do por
dife ren tes auto res, mas a teo ria do direi to que pre va le ce nas
uni ver si da des ingle sas e norte-ame ri ca nas con ti nua sendo uma
teo ria ben tha mia na.

A parte con cei tual de sua teo ria – o posi ti vis mo jurí di co –
foi bas tan te aper fei çoa da. A mais influen te ver são con tem po râ -
nea do posi ti vis mo é a pro pos ta por H. L. A. Hart e é essa ver são
que este livro cri ti ca. A parte nor ma ti va da teo ria de Bentham
foi muito apri mo ra da median te a uti li za ção da aná li se eco nô -
mi ca na teo ria do direi to. A aná li se eco nô mi ca for ne ce  padrões
para iden ti fi car e medir o bem-estar dos indi ví duos que com -
põem uma comu ni da de (embo ra a natu re za des ses  padrões seja
maté ria de muita dis cus são) e sus ten ta que as ques tões nor ma -
ti vas de uma teo ria da legi ti mi da de, da jus ti ça legis la ti va, da
ju  ris di ção e da con tro vér sia, bem como do res pei to à lei e de
sua exe cu ção, devem todas ser resol vi das median te a supo si -
ção de que as ins ti tui ções jurí di cas com põem um sis te ma cujo
obje ti vo geral é a pro mo ção do mais ele va do bem-estar médio
para esses indi ví duos. Essa teo ria nor ma ti va geral enfa ti za aqui -
 lo que as ver sões ante rio res do uti li ta ris mo fre qüen te men te ne -
gli gen cia vam, a saber, que este obje ti vo geral pode ser pro mo -

INTRODUÇÃO XI
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vi do com maior segu ran ça atri buin do-se dife ren tes tipos de
ques  tões a dife ren tes ins ti tui ções, de acor do com algu ma teo -
ria da com pe tên cia ins ti tu cio nal, em vez de supor que todas as
ins ti tui ções são igual men te capa zes de cal cu lar o impac to de
uma deci são polí ti ca par ti cu lar sobre o bem-estar geral1. Uma
vez que o posi ti vis mo jurí di co e o uti li ta ris mo eco nô mi co são
dou tri nas com ple xas, a teo ria domi nan te do direi to tem múl ti -
plos opo nen tes, mui tos dos quais tam bém se opõem entre si. A
teo ria domi nan te é con tes ta da, por exem plo, por diver sas for -
mas de cole ti vis mo. O posi ti vis mo jurí di co pres su põe que o
direi to é cria do por prá ti cas  sociais ou deci sões ins ti tu cio nais
explí ci tas; rejei ta a idéia mais obs cu ra e român ti ca de que a
legis la ção pode ser o pro du to de uma von ta de geral ou da von -
ta de de uma pes soa jurí di ca. O uti li ta ris mo eco nô mi co é igual -
men te indi vi dua lis ta, ainda que ape nas até certo ponto. Fixa o
obje ti vo do bem-estar médio ou geral como o  padrão de jus ti ça
para a legis la ção, mas defi ne o bem-estar geral como uma fun -
ção do bem-estar de indi ví duos dis tin tos e se opõe fir me men te
à idéia de que, enquan to enti da de sepa ra da, uma comu ni da de
tem algum inte res se ou prer ro ga ti va inde pen den te.

A teo ria domi nan te tam bém é cri ti ca da por ser racio na lis -
ta. Em sua parte con cei tual, ensi na que o direi to é o pro du to de
de ci sões deli be ra das e inten cio nais, toma das por  homens e mu -
lhe res que pla ne jam, por meio des sas deci sões, modi fi car a co -
mu ni da de com base na obe diên cia geral às  regras cria das por
suas deci sões. Em sua parte nor ma ti va, reco men da deci sões ba -
sea das em tais pla nos e, por tan to, pres su põe que  homens e mu -
lhe res que ocu pam car gos públi cos pos suem a habi li ta ção, o
conhe ci men to e a vir tu de neces sá rios para toma rem tais deci -
sões de manei ra efi cien te em con di ções de con si de rá vel incer -
te za, em meio a comu ni da des extre ma men te com ple xas.

Alguns dos que cri ti cam o indi vi dua lis mo e o racio na lis -
mo da teo ria domi nan te repre sen tam o que é fre qüen te men te

XII LEVANDO OS DIREITOS A SÉRIO

1. Ver, por exem plo, o influen te mate rial didá ti co de H. M. A. Hart e A.
Sachs, The Legal Process (O pro ces so legal), mate rial mimeo gra fa do, publi -
ca do pela Faculdade de Direito de Harvard.
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cha ma do, nas dis cus sões polí ti cas, de “esquer da”.  Estes acre -
di tam que o for ma lis mo do posi ti vis mo jurí di co força os tri bu -
nais a subs ti tuir uma jus ti ça subs tan ti va mais densa, que sola pa -
ria polí ti cas  sociais con ser va do ras, por uma con cep ção fraca de
jus ti ça pro ces sual, que as pro mo ve ria. Acreditam que o uti li ta -
ris mo eco nô mi co é injus to nas suas con se qüên cias, por que per -
pe tua a pobre za como um ins tru men to para a efi ciên cia, e defi -
cien te na sua teo ria da natu re za huma na, por que con ce be os indi -
ví duos como áto mos auto-inte res sa dos da so cie da de, em vez de
seres ine ren te men te  sociais, cujo sen ti do de comu ni da de é uma
parte essen cial de seu pró prio sen ti do de iden ti da de.

Por outro lado, mui tos  outros crí ti cos da teo ria domi nan te
são liga dos à direi ta polí ti ca2. Seguem a curio sa filo so fia de
Edmund Burke, que recen te men te tor nou-se popu lar na teo ria
polí ti ca norte-ame ri ca na. Acreditam eles que o ver da dei ro di rei -
to de uma comu ni da de não é cons ti tuí do sim ples e exclu si va -
men te pelas deci sões deli be ra das, como afir ma o posi ti vis mo
jurí di co, mas tam bém pela moral cos tu mei ra difu sa, que exer ce
uma gran de influên cia sobre essas deci sões. Acreditam que o uti -
li ta ris mo eco nô mi co reve la-se irre cu pe ra vel men te oti mis ta, ao
insis tir que as deci sões deli be ra das con trá rias à mo ral con ven cio -
nal podem aumen tar o bem-estar da comu ni da de. Argumentam,
com Burke, que as  regras mais apro pria das para pro mo ver o
bem-estar de uma comu ni da de emer gem ape nas da expe riên cia
dessa mesma comu ni da de, razão pela qual é pre ci so con fiar mais
na cul tu ra  social esta be le ci da do que na enge nha ria  social dos
uti li ta ris tas, que  supõem saber mais do que a pró pria his tó ria. 

Contudo, nenhu ma des sas crí ti cas, tão dife ren tes entre si,
põe em dúvi da uma das carac te rís ti cas espe cí fi cas, ante rior men -
 te men cio na da, da teo ria domi nan te. Nenhuma delas argu men ta
que a teo ria domi nan te é falha por que rejei ta a idéia de que
os indi ví duos podem ter direi tos con tra o Estado, ante rio res
aos direi tos cria dos atra vés de legis la ção explí ci ta. Ao con -
trá rio, tanto a opo si ção de esquer da como a de direi ta são unâ -
 ni mes em con de nar a teo ria domi nan te pelo que con si de ram

INTRODUÇÃO XIII

2. Ver, por exem plo, Hayek, Law, Liberty and Legislation.
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ser sua preo cu pa ção exces si va com o des ti no dos indi ví duos
enquan to indi ví duos. A idéia de direi tos indi vi duais, no sen -
ti do forte em que tal idéia é defen di da neste livro, não passa
para eles de um caso grave da doen ça da qual a teo ria domi -
nan te já sofre.

4

Essa idéia, sem dúvi da, já foi apre sen ta da nas mais di ver -
sas for mas por mui tos filó so fos dife ren tes, mas a teo ria do mi -
nan te a rejei ta, tenha ela a forma que tiver. O posi ti vis mo jurí di -
co rejei ta a idéia de que os direi tos jurí di cos pos sam pree xis tir a
qual quer forma de legis la ção; em  outras pala vras, rejei ta a idéia
de que indi ví duos ou gru pos pos sam ter, em um pro ces so judi -
cial,  outros direi tos além daque les expres sa men te de ter mi na dos
pela cole ção de  regras explí ci tas que for mam a to ta li da de do
direi to de uma comu ni da de. O uti li ta ris mo eco nô mi co rejei ta a
idéia de que os direi tos polí ti cos pos sam pree xis tir aos direi tos
jurí di cos, isto é, que os cida dãos pos suam outra jus ti fi ca ti va
para cri ti car uma deci são legis la ti va que não seja a ale ga ção de
que uma deci são não aten de, de fato, ao bem-estar geral.

Grande parte da opo si ção da teo ria domi nan te aos direi tos
natu rais é con se qüên cia de uma idéia patro ci na da por Bentham:
os direi tos natu rais não têm lugar em uma meta fí si ca empí ri ca
digna de res pei to. Os libe rais des con fiam do luxo onto ló gi co.
Acreditam ser uma fra que za fun da men tal das  várias for mas de
cole ti vis mo o fato de que elas se  apóiem em enti da des fan tas -
ma gó ri cas como von ta des cole ti vas ou espí ri tos nacio nais e,
por essa razão, eles são hos tis a qual quer teo ria do direi to natu -
ral que pare ça  basear-se em enti da des igual men te sus pei tas.
Mas a idéia de direi tos indi vi duais que estes  ensaios defen dem
não pres su põe nenhu ma forma fan tas ma gó ri ca. Na ver da de,
esta idéia não pos sui uma natu re za meta fí si ca dis tin ta das  idéias
prin ci pais da pró pria teo ria domi nan te. Ela é, de fato, pa ra si tá -
ria da idéia domi nan te do uti li ta ris mo: a idéia de um alvo cole -
ti vo da comu ni da de como um todo.

XIV LEVANDO OS DIREITOS A SÉRIO

Serio00:Serio00  06/06/11  17:42  Page XIV



Os direi tos indi vi duais são trun fos polí ti cos que os indi ví -
duos detêm. Os indi ví duos têm direi tos quan do, por algu ma
razão, um obje ti vo comum não con fi gu ra uma jus ti fi ca ti va su -
fi cien te para negar-lhes aqui lo que, enquan to indi ví duos, dese -
jam ter ou fazer, ou quan do não há uma jus ti fi ca ti va sufi cien te
para lhes impor algu ma perda ou dano. Sem dúvi da, essa ca -
rac te ri za ção de direi to é for mal, no sen ti do de que não indi ca
quais direi tos as pes soas têm nem garan te que de fato elas
 tenham algum. Mas não pres su põe que os direi tos  tenham al -
gu  ma carac te rís ti ca meta fí si ca espe cial. Portanto, a teo ria de -
fen di da nes tes  ensaios dis tin gue-se das teo rias mais anti gas
que se  apóiam em tal supo si ção.

Essa teo ria  requer um voca bu lá rio que nos per mi ta esta -
be le cer dis tin ções entre os dife ren tes tipos de direi tos que os
indi ví duos pos suem. Tal voca bu lá rio será expos to no capí tu lo
4. A mais impor tan te das dis tin ções ali esta be le ci das é a que se
refe re às duas for mas de direi tos polí ti cos: i) direi tos preferen-
ciais* são aque    les que, con si de ra dos abs tra ta men te, pre va le cem
con tra as deci sões toma das pela comu ni da de ou socie da de como
um todo; ii) direi tos ins ti tu cio nais mais espe cí fi cos, que pre va -
le cem con tra deci sões toma das por uma ins ti tui ção espe cí fi ca.
Os direi tos jurí di cos podem ser iden ti fi ca dos como uma espé -
cie par ti cu lar de um direi to polí ti co, isto é, um direi to ins ti tu -
cio nal a uma deci são de um tri bu nal na sua fun ção judi can te.

De acor do com esse voca bu lá rio, o posi ti vis mo jurí di co é a
teo ria segun do a qual os indi ví duos só pos suem direi tos jurí di -
cos na medi da em que estes  tenham sido cria dos por deci sões
polí ti cas ou prá ti cas  sociais expres sas. Essa teo ria é cri ti ca da
nos capí tu los 2 e 3 como uma teo ria con cei tual ina de qua da do

INTRODUÇÃO XV

* Background  rights – tra du zi do por “direi tos pre fe ren ciais” para pre -
ser var a idéia de que tais direi tos têm ante rio ri da de e pre fe rên cia com rela ção
aos direi tos ins ti tu cio nal men te esta be le ci dos. Uma tra du ção alter na ti va por
“direi tos de base” con ser va a asso cia ção semân ti ca com  ground, que sig ni fi ca
“fun da men to”, “base” ou “solo”. Outras alter na ti vas menos satis fa tó rias são
as expres sões “direi tos pri má rios”, “direi tos prio ri tá rios” ou “direi tos fun da men -
tais”, uti li za das com sen ti dos variá veis em diferentes con tex tos da obra do
autor e na lite ra tu ra em geral. (N. do T.)
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direi to. O capí tu lo 4 suge re uma teo ria con cei tual alter na ti va
que mos tra como os indi ví duos podem ter  outros direi tos jurí di -
cos além daque les cria dos por uma deci são ou prá ti ca expres sa,
isto é, que eles podem ter direi tos ao reco nhe ci men to judi cial
de suas prer ro ga ti vas, mes mo nos casos difí ceis, quan do não exis -
tem deci sões judi ciais ou prá ti cas  sociais ine quí vo cas que exi -
jam uma deci são em favor de uma ou outra parte. 

O argu men to do capí tu lo 4 esta be le ce uma ponte entre a
parte nor ma ti va e a parte con cei tual da teo ria alter na ti va. Ofe -
rece uma teo ria nor ma ti va da deci são judi cial que enfa ti za a
dis tin ção entre argu men tos de prin cí pio e argu men tos de polí -
ti ca* e defen de a tese de que as deci sões judi ciais basea das em
argu men tos de prin cí pio são com pa tí veis com os prin cí pios
demo crá ti cos. O capí tu lo 5 apli ca essa teo ria nor ma ti va da atri -
bui ção judi cial de direi tos aos casos cen trais e poli ti ca men te
impor tan tes do ajui za men to cons ti tu cio nal de direi tos. Utiliza
a teo ria para cri ti car o deba te entre o que é cha ma do de ati vis -
mo e de come di men to em direi to cons ti tu cio nal e defen de a
jus te za da revi são judi cial limi ta da a argu men tos de prin cí pio,
mesmo nos casos poli ti ca men te con tro ver sos. 

O capí tu lo 6 dis cu te os fun da men tos de uma teo ria dos
direi tos legis la ti vos. Argumenta, atra vés de uma aná li se da po -
de  ro sa e influen te teo ria da jus ti ça de John Rawls, que nos sas
intui ções sobre a jus ti ça pres su põem não ape nas que as pes -
soas têm direi tos, mas que um des ses direi tos é fun da men tal e
até mesmo axio má ti co. Esse direi to, que é o mais fun da men tal
de todos, é uma con cep ção níti da do direi to à igual da de, que
chamo de direi to à igual con si de ra ção e res pei to**.

XVI LEVANDO OS DIREITOS A SÉRIO

* Policy – tra du zi mos na maior parte dos casos por “polí ti ca” (e even tual -
men te por “polí ti ca públi ca). Refere-se tanto aos prin cí pios  gerais que orien tam
um gover no na con du ção dos assun tos públi cos, como aos pro gra mas e ações
gover na men tais orien ta das por esses prin cí pios. Neste últi mo caso, fala-se, por
exem plo, de polí ti ca eco nô mi ca,  social tra ba lhis ta, etc. Para o sen ti do téc ni co
dessa expres são em Dworkin, ver capí tu los 2 e 4, deste livro. E, ainda Ronald
Dworkin, Uma ques tão de prin cí pio, parte 1, capí tu lo 3. (N. do T.)

** Right to equal con cern and res pect – essa expressão faz parte do
voca bu lá rio téc ni co de Dworkin. Esse con cei to indi ca que o sis te ma jurí di co 
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Os capí tu los 7 e 8 defen dem uma teo ria nor ma ti va da ob -
ser vân cia da lei. O capí tu lo 7 exa mi na casos nos quais os direi -
tos le gis la ti vos de um indi ví duo – mas não neces sa ria men te
seus di rei tos jurí di cos – estão em dis cus são. Não defen de  ne -
nhum con jun to espe cí fi co de direi tos indi vi duais, mas ape nas
expõe algu mas con se qüên cias que deri vam do fato de se admi -
tir que os indi ví  duos têm  alguns direi tos legis la ti vos dis tin tos
de seus direi tos ju rí di cos e ante rio res a estes. Essa teo ria da ob -
ser vân cia da lei não se  ba seia, por tan to, em quais quer pres su -
pos tos sobre a natu re za dos di rei tos pre fe ren ciais e legis la ti vos
que as pes soas pos suem na rea li  da de; não pres su põe nem mes -
mo a con clu são abs tra ta do ca pí tu lo 6. Cumpre, por tan to, uma
impor tan te exi gên cia de qual quer teo ria polí ti ca que con ce da
uma posi ção de des ta que aos direi tos: ofe re ce uma teo ria da
obe diên cia à lei sob con di ções de incer te za e con tro vér sia a
pro pó si to dos direi tos que as pes soas de fato pos suem.

O capí tu lo 8  amplia a aná li se para casos de incer te za e con -
tro vér sia sobre os direi tos jurí di cos e abor da duas ques tões im -
por tan tes (e fre qüen te men te negli gen cia das) da teo ria da obser -
vân cia da lei: quais são os direi tos pre fe ren ciais e as res pon sa -
bi li da des de um cida dão quan do seus direi tos cons  ti tu cio nais
são incer tos, mas ele acre di ta sin ce ra men te que o go ver no não
tem  nenhum direi to legal de forçá-lo a fa zer al go que con si de ra
erra do? Quais são as res pon sa bi li da des das au to ri da des públi -
cas que acre di tam que este cida dão está er ra  do, mas que é sin -
ce ro em sua opi nião a res pei to do que a lei esta be le ce? 

O capí tu lo 9 reto ma o direi to à con si de ra ção e ao res pei to
que foi des cri to no capí tu lo 6. Mostra de que modo essa con -
cep ção de igual da de pode ser usada para inter pre tar a famo sa
Cláusula da Igual Proteção peran te a Lei da Décima Quarta

INTRODUÇÃO XVII

deve incor po rar “o prin cí pio de que as pes soas têm o direi to a serem tra ta das
como  iguais peran te a lei” ou, mais pre ci sa men te, que “as leis não devem
estar cons ti tuí das de manei ra que colo que pes soas em des van ta gem [umas em
rela ção à  outras] por qual quer razão irre le van te, arbi trá ria e, por tan to, insul -
tan te, como a de que elas têm a pele negra”. Para as defi ni ções de “con si de ra -
ção” e “res pei to”, ver capí tu lo 6, parte final (“Justiça e eqüi da de”) e capí tu lo
12, parte 2 (“O direi to às liber da des”), neste livro. (N. do T.)
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Emenda à Constituição dos Estados Unidos e como, usada desse
modo, esta con cep ção con fir ma nos sas intui ções sobre a dis -
cri mi na ção  racial e ampa ra a prá ti ca poli ti ca men te con tro ver sa
deno mi na da dis cri mi na ção com pen sa tó ria*.

Os capí tu los 10, 11 e 12 exa mi nam as rei vin di ca ções an -
ta gô ni cas de um direi to dife ren te que tam bém tem sido con si -
de ra do por mui tos filó so fos polí ti cos como o mais fun da men -
tal dos direi tos polí ti cos: o direi to à liber da de, que em geral é
con si de ra do não ape nas como um rival do direi to à igual da de,
mas tam bém, pelo menos em  alguns casos, como incom pa tí vel
com este. O capí tu lo 12 argu men ta que não exis te tal direi to à
liber da de e que a pró pria idéia de um tal direi to é con fu sa. Não
se rejei ta a idéia de que os indi ví duos têm direi tos a cer tas
liber da des espe cí fi cas, como o direi to às deci sões  morais pes -
soais, dis cu ti do no capí tu lo 10, ou o direi to às liber da des des -
cri tas na Declaração de Direitos e Garantias Constitucionais*.
Ao con trá rio, o capí tu lo 12 argu men ta que esses direi tos con -
ven cio nais são deri va dos não de um direi to geral mais abs tra to
à liber da de enquan to tal, mas do pró prio direi to à igual da de.
Portanto, os  ensaios con tra di zem a conhe ci da e peri go sa idéia
de que o indi vi dua lis mo é ini mi go da igual da de. Essa idéia é
um erro comum dos liber tá rios que  odeiam a igual da de e dos
igua li ta ris tas que  odeiam a liber da de; cada um ataca seu pró -
prio ideal sob o seu outro nome. 

XVIII LEVANDO OS DIREITOS A SÉRIO

* Reverse dis cri mi na tion – tra du zi da por “dis cri mi na ção com pen sa tó -
ria”. O Black’s Law Dictionary defi ne a expres são como o “pre con cei to ou a
pre dis po si ção con tra pes soa ou clas se com o pro pó si to de cor ri gir um  padrão
de dis cri mi na ção con tra outra pes soa ou clas se”. Trata-se de “um tipo de dis -
cri mi na ção na qual gru pos majo ri tá rios são pro po si ta da men te dis cri mi na dos
[atra vés da lei] para favo re cer gru pos mino ri tá rios, em geral atra vés de pro -
gra mas de ação afir ma ti va”. Ver ainda Ronald Dworkin, O impé rio do direi to,
Martins Fontes, São Paulo, 1999, pp. 468-73 e Roanld Dworkin, Uma ques tão
de prin cí pio, Martins Fontes, São Paulo, 2000, pp. 437-94. (N. do T.)

* Bill of Rights – a expres são refe re-se às dez pri mei ras emen das à
Constituição ame ri ca na, pro mul ga das em 1791, que enu me ram as liber da des
e os direi tos indi vi duais dos cida dãos norte-ame ri ca nos e os pro ce di men tos
 legais des ti na dos a garan ti-los. Ver Edward Corwin, A Constituição norte-
ame ri ca na e seu sig ni fi ca do atual, Zahar, 1986, pp. 229-89. (N. do T.)
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5

Os  ensaios for ne cem a estru tu ra cen tral de uma teo ria
espe cí fi ca do direi to. Mas, ainda que todos  tenham sido escri -
tos tendo em vista essa teo ria, escre vi-os sepa ra da men te, de
modo que, no con jun to, eles con têm sobre po si ções e dife ren -
ças de ênfa se e deta lhe. Não ante ci pam todas as obje ções que
serão fei tas ao que foi dito, nem dizem tudo que eu gos ta ria de
dizer sobre os mui tos temas de que tra tam.

Não faz parte da minha teo ria afir mar, por exem plo, que
exis te algum pro ce di men to mecâ ni co para demons trar quais
direi tos polí ti cos, pre fe ren ciais ou jurí di cos um indi ví duo pos -
sui. Ao con trá rio, os  ensaios enfa ti zam que exis tem casos difí -
ceis, tanto na polí ti ca quan to no direi to, nos quais juris tas cri -
te rio sos diver gi rão acer ca de direi tos e nos quais  nenhum deles
dis po rá de qual quer argu men to que deva neces sa ria men te con -
ven cer ao outro. Pode-se obje tar que em tais cir cuns tân cias é
absur do supor a exis tên cia de quais quer direi tos. Essa obje ção
pres su põe uma teo ria filo só fi ca geral segun do a qual nenhu ma
pro po si ção pode ser ver da dei ra, a não ser que exis ta um pro ce -
di men to capaz de demons trar sua vera ci da de, pelo menos em
prin cí pio, de tal modo que qual quer pes soa racio nal seja obri -
ga da a admi tir que é ver da dei ra. O capí tu lo 13 argu men ta que
não temos nenhu ma razão para acei tar essa posi ção filo só fi ca
geral, mas temos boas  razões para rejei tá-la, par ti cu lar men te
quan do ela se apli ca a argu men tos sobre direi tos3.

Contudo,  alguém pode ria obje tar que, de qual quer modo,
em ter mos prá ti cos não tem sen ti do fazer rei vin di ca ções de
direi to ou dis cu tir sobre elas a menos que se possa demons trar
que são ver da dei ras ou fal sas. Essa é uma obje ção equi vo ca da.
Se fosse assim, não pode ría mos com preen der as impor tan tes
 idéias de sin ce ri da de, na argu men ta ção polí ti ca, ou de res pon sa -
bi li da de, na deci são polí ti ca. Na ver da de, não pode ría mos igual -
men te com preen der a prá ti ca cor ren te, à qual nos con sa gra mos

INTRODUÇÃO XIX

3. Ver tam bém “No Right Answer”, em Law, Morality and Society:
Essays in Honour of H. L. A. Hart, Londres, 1977.
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todos, de argu men tar sobre direi tos nos casos difí ceis. É im por -
tan te, con tu do, que uma teo ria polí ti ca reco nhe ça que mui tas
rei  vin di ca ções de direi tos, inclu si ve algu mas muito  im por tan tes,
não são demons trá veis e, por essa ra zão, for ne ça prin cí pios para
orien tar as deci sões ofi ciais quan  do os direi tos forem con tro ver -
sos. Como afir mei, a teo ria da obser vân cia da lei desen vol vi da
nos capí tu los 7 e 8 for ne ce tais prin cí pios. 

O capí tu lo 12 apre sen ta um argu men to em favor do reco -
nhe ci men to de cer tos direi tos pre fe ren ciais e ins ti tu cio nais
espe cí fi cos. Convém repe tir aqui o que afir mo naque le capí tu -
lo: nem os direi tos ali des cri tos nem o méto do uti li za do para
defen dê-los pre ten dem  excluir  outros direi tos ou  outros méto -
dos de argu men ta ção. A teo ria geral dos direi tos admi te a exis -
tên cia de tipos dife ren tes de argu men tos, cada um deles sufi -
cien te para sus ten tar algu ma razão que expli que por que um
obje ti vo cole ti vo, que nor mal men te for ne ce uma jus ti fi ca ti va
para uma deci são polí ti ca, não jus ti fi ca que algum indi ví duo
seja obje to de uma deter mi na da des van ta gem.

Não obs tan te, o livro suge re uma forma pre fe ren cial de
argu men ta ção em favor dos direi tos polí ti cos, que con sis te na
deri va ção de direi tos par ti cu la res do direi to abs tra to à con si de ra -
ção e ao res pei to, con si de ra dos como fun da men tais e axio má ti cos.
O capí tu lo 6 mos tra como um conhe ci do argu men to em favor
dos direi tos eco nô mi cos do grupo mais des fa vo re ci do pode ser
deri va do desse direi to abs tra to, e os capí tu los 9 e 12 mos tram
como um argu men to dife ren te pode ria gerar os co nhe ci dos
direi tos civis a par tir dessa mesma fonte. Além disso, o capí tu lo
12 suge re que o direi to à con si de ra ção e res pei to é mais fun da -
men tal que os  outros direi tos desde uma outra pers pec ti va, pois
mos tra como a pró pria idéia de um obje ti vo cole ti vo pode ser
deri va da daque le direi to fun da men tal. Se assim for, o direi to à
con si de ra ção e ao res pei to é tão fun da men tal que não pode ser
apreen di do atra vés da carac te ri za ção geral dos direi tos como
trun fos diante dos obje ti vos cole ti vos, a não ser como um caso
limi te, pois ele é a fonte tanto da auto ri da de geral dos obje ti vos
cole ti vos quan to das res tri ções espe ciais à auto ri da de des ses obje -
ti vos, usa das para jus ti fi car direi tos mais par ti cu la res.

XX LEVANDO OS DIREITOS A SÉRIO
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Contudo, essa pro mes sa de uni da de na teo ria polí ti ca não
fica muito clara nes tes  ensaios. Se ela deve ser defen di da, isso
deve ser feito em outro con tex to. Em par ti cu lar, é pre ci so mos trar
como a mesma con cep ção de igual con si de ra ção que jus ti fi ca as
tran sa ções carac te rís ti cas dos obje ti vos eco nô mi cos co le ti vos
tam  bém jus ti fi ca a isen ção, na forma de direi tos eco nô mi cos,
para os que mais  sofrem por causa des sas tran sa ções. Alguma
con cep ção dos  níveis de neces si da de torna-se impres cin dí vel
neste ponto, para que se possa mos trar que, se a igual con si de ra -
ção jus ti fi ca as tran sa ções com pen sa tó rias no âmbi to das neces -
si da des de um dado nível de urgên cia, ela não per mi te o sacri fí -
cio de neces si da des de um nível maior de urgên cia, mesmo em
nome de uma satis fa ção mais plena de neces si da des menos
urgen tes.

Os capí tu los 12 e 13 são publi ca dos pela pri mei ra vez. Os
capí tu los 2 e 6 foram ori gi nal men te publi ca dos na University
of Chicago Law Review (Copyright © 1967 de Ronald Dwor -
kin, Copyright 1973 da Universidade de Chicago); os capí tu los
3 e 10 no Yale Law Journal (Copyright © 1972, 1966 do Yale
Law Journal Company, Inc.); o capí tu lo 4 na Harvard Law
Review (Copyright © 1975 de Ronald Dworkin); os capí tu los
1, 5, 7, 8, 9 e 11 foram publi ca dos na New York Review of
Books (Copyright © 1969, 1972, 1970, 1968, 1976, 1974, de
Ro nald Dworkin). Em cada um des ses casos foram fei tas mo -
di fi ca ções para a pre sen te publi ca ção, algu mas vezes incluin -
do mudan ça de títu lo. 
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