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Introducgdo

Os capitulos deste livro foram escritos em separado, du-
rante um periodo de grande controvérsia sobre o que ¢ o direi-
to, quem deve obedecé-lo e quando. Durante 0 mesmo periodo
a atitude politica chamada de “liberalismo”, que anteriormente
fora a postura de quase todos os politicos, parecia ter perdido
grande parte de seus atrativos. Aqueles de meia-idade respon-
sabilizavam o liberalismo pela permissividade, e os mais jo-
vens pela rigidez, pela injustica econdmica e pela Guerra do
Vietna. A incerteza em relagdo ao direito refletia a incerteza a
respeito de uma atitude politica convencional.

Os diferentes capitulos deste livro definem e defendem
uma teoria liberal do direito. Nao obstante isso, sdo profunda-
mente criticos em relacdo a outra teoria que ¢ amplamente con-
siderada por muitos como uma teoria liberal. Essa teoria ¢ tdo
popular e influente que a chamarei de teoria dominante do di-
reito. A teoria dominante tem duas partes e insiste na indepen-
déncia de cada uma delas. A primeira parte ¢ uma teoria sobre
o0 que ¢ o direito: em linguagem menos dramatica, trata-se de
uma teoria sobre as condigdes necessarias e suficientes para a
verdade de uma proposigao juridica. Esta € a teoria do positi-
vismo juridico, que sustenta que a verdade das proposigdes ju-
ridicas consiste em fatos a respeito das regras que foram ado-
tadas por instituigdes sociais especificas e em nada mais do
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que isso. A segunda parte ¢ uma teoria acerca do que o direito
deve ser e sobre 0 modo como as institui¢des juridicas que nos
sao familiares deveriam comportar-se. Essa ¢ a teoria do utili-
tarismo, que sustenta que o direito e suas institui¢des deveriam
estar a servico do bem-estar geral e tdo-somente isso. As duas
partes da teoria dominante derivam da filosofia de Jeremy
Bentham.

Os segmentos criticos desses ensaios examinam as duas
partes da teoria, bem como o pressuposto de que sdo indepen-
dentes uma da outra. Os segmentos construtivos enfatizam uma
idéia que também faz parte da tradigdo liberal, mas que esté au-
sente tanto do positivismo juridico, como do utilitarismo. Trata-
se da velha idéia dos direitos humanos individuais. Bentham
referia-se a essa idéia como o “contra-senso em pernas de pau”.

Uma teoria geral do direito deve ser a0 mesmo tempo nor-
mativa e conceitual. Sua parte normativa deve examinar uma
variedade de temas, indicados na relagdo que segue. Ela deve
conter uma teoria da legislagdo, da decisao judicial* e da obser-
vancia da lei**. Essas trés teorias tratam das questdes normati-

* Adjudication — deriva do latim adjudicare, pronunciar uma sentenga
em favor de alguém. Aqui foi traduzida por “decisdo judicial”. No direito civil
americano, a adjudicatio ¢ uma decisdo através da qual um tribunal estabelece
que o objeto de uma disputa ¢ propriedade de um dos litigantes. Adjudication,
por sua vez, corresponde ao processo legal destinado a resolver uma disputa.
Refere-se ao processo formal de tomada de decisdo por parte de um tribunal.
Outra alternativa aceitavel de tradugao seria “prestacao jurisdicional”. A esco-
lha da alternativa “decisdo judicial” deve-se ao fato de que adjudication diz res-
peito tanto ao processo de tomada de decisao quanto ao resultado desse proces-
50, a atribuigdo de direitos, fundada em razdes. Dworkin emprega o termo para
referir-se a uma teoria normativa das decisdes judiciais, seus procedimentos e
suas dificuldades conceituais, como se vera nos capitulos seguintes. (N. do T.)

** Compliance — refere-se tanto a obediéncia, respeito a lei e as decisoes
judiciais (deference, deferéncia), como a sua implementagao, aplicagao ou exe-
cucdo (enforcement). Aqui foi traduzida por “observancia da lei”. (N. do T.)
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vas do direito, a partir da perspectiva de um legislador, de um
juiz e de um cidaddo comum.

A teoria da legislacdo deve conter uma teoria da legitimi-
dade que descreva as circunstancias nas quais um individuo ou
um grupo particular estd autorizado a fazer leis, e uma teoria
da justiga legislativa, que descreve o tipo de leis que estdo au-
torizados ou obrigados a fazer. Do mesmo modo, a teoria da
decisdo judicial deve ser complexa: deve conter uma teoria da
controvérsia, que estabelega os padrdes que os juizes devem
utilizar para decidir os casos juridicos dificeis, € uma teoria da
jurisdig@o, que explique por que e quando os juizes — e ndo ou-
tros grupos ou institui¢des — devem tomar as decisdes exigidas
pela teoria da controvérsia. A teoria da observancia da lei deve
discutir e distinguir dois papéis. Deve conter uma teoria do res-
peito a lei, que discuta a natureza e os limites do dever do cida-
dao de obedecer a lei, tal como esta se apresenta nas diferentes
formas do Estado e em diferentes circunstancias, bem como
uma teoria da execugdo da lei que identifique os objetivos da
aplicagdo e da punicao e descreva como os representantes publi-
cos devem reagir as diferentes categorias de crimes e infragdes.

Uma teoria geral do direito incluird assuntos que ndo perten-
cem a nenhuma dessas categorias, € um topico que pertencer a
uma podera igualmente pertencer a outras. A questdo politica-
mente sensivel do constitucionalismo, por exemplo, diz respeito a
teoria da legitimidade. Por que os representantes eleitos da maio-
ria ndo deveriam estar habilitados, em qualquer circunstancia, a
sancionar leis que lhes parecessem equanimes* e eficientes?

* Fair — pode ser traduzido por “equanime”. Na filosofia e na teoria do
direito de Dworkin, o adjetivo fair e o substantivo fairness, dele derivado,
indicam tanto “imparcialidade” como “eqiiidade”. Por vezes o termo indica
“justica”, quando esta ¢ definida como imparcialidade ou eqiiidade dos pro-
cessos de atribuicdo de direitos e obrigagdes, encargos e beneficios. Além
disso, os termos fair e fairness estdo ainda associados a honestidade, isengao,
equilibrio, auséncia de preconceitos e eqiiidistdncia na ponderagdo de inte-
resses conflitantes. Fair play, por sua vez, refere-se aqueles juizos, decisdes
e acgdes que sao considerados razoaveis, apropriados ou adequados, segun-
do o entendimento, sentimento e as crengas partilhados por um grupo social
ou comunidade a respeito do que ¢ correto e equanime. O emprego desses ter-



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

X LEVANDO OS DIREITOS A SERIO

Mas ha uma questdo conexa que também se constitui em
problema para a parte conceitual de uma teoria do direito. Os
principios mais fundamentais da Constitui¢do, que definem o
modo de fazer leis e quem ¢ competente para fazé-las, podem
ser considerados como partes integrantes do direito? Essa ques-
tdo conceitual remete, claramente, a outros problemas de legi-
timidade e jurisdigdo. Se os principios politicos inscritos na
Constituigdo fazem parte do direito, a prerrogativa dos juizes
para decidir o que determina a Constitui¢do fica confirmada,
pelo menos prima facie. Se esses principios fazem parte do
direito, apesar do fato de ndo serem produtos de decisdo social
ou politica deliberada, entdo o fato de que, neste caso, o direi-
to possa ser natural ¢ um argumento em favor das restrigdes
que a Constitui¢ao impde ao poder da maioria. Tanto a questdo
conceitual quanto as questdes de jurisdigao e legitimidade in-
cidem de maneira 6bvia sobre a teoria da observancia da lei.
Incidem, por exemplo, sobre a questdo de saber se um dissiden-
te pode afirmar, de modo plausivel ou mesmo coerente, que
sua concepgao a respeito do que determina a lei constitucional
¢ superior a do poder legislativo e dos juizes.

Portanto, as interdependéncias entre as diversas partes de
uma teoria geral do direito sdo complexas. Além disso, nesse
mesmo sentido, uma teoria geral do direito terd muitas ligagdes
com outras areas da filosofia. A teoria normativa ira assentar-se
em uma teoria moral e politica mais geral, que podera, por sua
vez, depender de teorias filosoficas sobre a natureza humana ou
a objetividade da moral. A parte conceitual fara uso da filosofia
da linguagem e, portanto, também da légica e da metafisica. Por
exemplo, a questdo do significado das proposigdes do direito e
de sua verdade ou falsidade tem ligagdes imediatas com ques-

mos esta claramente associado a idéia de uma justica processual, cuja carac-
teristica central ¢ precisamente a “imparcialidade”. Contudo, em alguns con-
textos, fair e fairness possuem um valor substantivo e ndo puramente proces-
sual. E importante lembrar que a teoria da justica de John Ralws, autor de
quem Dworkin se confessa devedor, ¢ dita uma “teoria da justi¢a como eqiii-
dade” (justice as fairness). (N. do T.)
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tdes muito dificeis e controvertidas da 16gica filoséfica. Por essa
razdo, uma teoria geral do direito deve constantemente adotar
uma ou outra das posi¢des em disputa a respeito de problemas
de filosofia que ndo sdo especificamente juridicos.

3

Bentham foi o ultimo filésofo da corrente anglo-america-
na a propor uma teoria do direito que é geral no sentido acima
descrito. Pode-se encontrar em sua obra uma parte conceitual e
uma parte normativa de uma teoria geral do direito e, na parte
normativa, teorias bem definidas da legitimidade, da justiga
legislativa, da jurisdicdo e da controvérsia, todas adequada-
mente articuladas por uma teoria politica e moral utilitarista e
uma teoria metafisica empiricista mais geral. Cada componen-
te dessa teoria foi desde entdo desenvolvido e aprimorado por
diferentes autores, mas a teoria do direito que prevalece nas
universidades inglesas e norte-americanas continua sendo uma
teoria benthamiana.

A parte conceitual de sua teoria — o positivismo juridico —
foi bastante aperfeicoada. A mais influente versdo contempora-
nea do positivismo € a proposta por H. L. A. Hart e € essa versao
que este livro critica. A parte normativa da teoria de Bentham
foi muito aprimorada mediante a utiliza¢cdo da analise econo-
mica na teoria do direito. A analise econdmica fornece padrdes
para identificar ¢ medir o bem-estar dos individuos que com-
pdem uma comunidade (embora a natureza desses padroes seja
matéria de muita discuss@o) e sustenta que as questdes norma-
tivas de uma teoria da legitimidade, da justiga legislativa, da
jurisdig¢do e da controvérsia, bem como do respeito a lei e de
sua execugdo, devem todas ser resolvidas mediante a suposi-
¢do de que as instituigdes juridicas compdem um sistema cujo
objetivo geral é a promogao do mais elevado bem-estar médio
para esses individuos. Essa teoria normativa geral enfatiza aqui-
lo que as versdes anteriores do utilitarismo freqiientemente ne-
gligenciavam, a saber, que este objetivo geral pode ser promo-
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vido com maior seguranca atribuindo-se diferentes tipos de
questdes a diferentes instituigdes, de acordo com alguma teo-
ria da competéncia institucional, em vez de supor que todas as
instituigdes sdo igualmente capazes de calcular o impacto de
uma decisdo politica particular sobre o bem-estar geral'. Uma
vez que o positivismo juridico e o utilitarismo econdmico sao
doutrinas complexas, a teoria dominante do direito tem multi-
plos oponentes, muitos dos quais também se opdem entre si. A
teoria dominante ¢ contestada, por exemplo, por diversas for-
mas de coletivismo. O positivismo juridico pressupde que o
direito ¢ criado por praticas sociais ou decisdes institucionais
explicitas; rejeita a idéia mais obscura e romantica de que a
legislagdo pode ser o produto de uma vontade geral ou da von-
tade de uma pessoa juridica. O utilitarismo econdmico € igual-
mente individualista, ainda que apenas até certo ponto. Fixa o
objetivo do bem-estar médio ou geral como o padrdo de justiga
para a legislagdo, mas define o bem-estar geral como uma fun-
¢ao do bem-estar de individuos distintos e se opde firmemente
a idéia de que, enquanto entidade separada, uma comunidade
tem algum interesse ou prerrogativa independente.

A teoria dominante também ¢ criticada por ser racionalis-
ta. Em sua parte conceitual, ensina que o direito é o produto de
decisdes deliberadas e intencionais, tomadas por homens e mu-
lheres que planejam, por meio dessas decisdes, modificar a co-
munidade com base na obediéncia geral as regras criadas por
suas decisoes. Em sua parte normativa, recomenda decisdes ba-
seadas em tais planos e, portanto, pressupde que homens e mu-
lheres que ocupam cargos publicos possuem a habilitagdo, o
conhecimento e a virtude necessarios para tomarem tais deci-
soes de maneira eficiente em condig¢des de consideravel incer-
teza, em meio a comunidades extremamente complexas.

Alguns dos que criticam o individualismo e o racionalis-
mo da teoria dominante representam o que ¢ freqiientemente

1. Ver, por exemplo, o influente material didatico de H. M. A. Hart e A.
Sachs, The Legal Process (O processo legal), material mimeografado, publi-
cado pela Faculdade de Direito de Harvard.
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chamado, nas discussoes politicas, de “esquerda”. Estes acre-
ditam que o formalismo do positivismo juridico forga os tribu-
nais a substituir uma justiga substantiva mais densa, que solapa-
ria politicas sociais conservadoras, por uma concepg¢ao fraca de
justica processual, que as promoveria. Acreditam que o utilita-
rismo econdmico € injusto nas suas conseqiiéncias, porque per-
petua a pobreza como um instrumento para a eficiéncia, e defi-
ciente na sua teoria da natureza humana, porque concebe os indi-
viduos como atomos auto-interessados da sociedade, em vez de
seres inerentemente sociais, cujo sentido de comunidade ¢ uma
parte essencial de seu proprio sentido de identidade.

Por outro lado, muitos outros criticos da teoria dominante
sdo ligados a direita politica’. Seguem a curiosa filosofia de
Edmund Burke, que recentemente tornou-se popular na teoria
politica norte-americana. Acreditam eles que o verdadeiro direi-
to de uma comunidade ndo ¢ constituido simples e exclusiva-
mente pelas decisdes deliberadas, como afirma o positivismo
juridico, mas também pela moral costumeira difusa, que exerce
uma grande influéncia sobre essas decisdes. Acreditam que o uti-
litarismo econdmico revela-se irrecuperavelmente otimista, ao
insistir que as decisoes deliberadas contrarias a moral convencio-
nal podem aumentar o bem-estar da comunidade. Argumentam,
com Burke, que as regras mais apropriadas para promover o
bem-estar de uma comunidade emergem apenas da experiéncia
dessa mesma comunidade, razao pela qual € preciso confiar mais
na cultura social estabelecida do que na engenharia social dos
utilitaristas, que supdem saber mais do que a propria historia.

Contudo, nenhuma dessas criticas, tdo diferentes entre si,
pde em divida uma das caracteristicas especificas, anteriormen-
te mencionada, da teoria dominante. Nenhuma delas argumenta
que a teoria dominante ¢ falha porque rejeita a idéia de que
os individuos podem ter direitos contra o Estado, anteriores
aos direitos criados através de legislagdo explicita. Ao con-
trario, tanto a oposi¢ao de esquerda como a de direita sdo una-
nimes em condenar a teoria dominante pelo que consideram

2. Ver, por exemplo, Hayek, Law, Liberty and Legislation.
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ser sua preocupagdo excessiva com o destino dos individuos
enquanto individuos. A idéia de direitos individuais, no sen-
tido forte em que tal idéia ¢ defendida neste livro, ndo passa
para eles de um caso grave da doenca da qual a teoria domi-
nante ja sofre.

4

Essa idéia, sem davida, ja foi apresentada nas mais diver-
sas formas por muitos filosofos diferentes, mas a teoria domi-
nante a rejeita, tenha ela a forma que tiver. O positivismo juridi-
co rejeita a idéia de que os direitos juridicos possam preexistir a
qualquer forma de legislagdo; em outras palavras, rejeita a idéia
de que individuos ou grupos possam ter, em um processo judi-
cial, outros direitos além daqueles expressamente determinados
pela colegdo de regras explicitas que formam a totalidade do
direito de uma comunidade. O utilitarismo econdmico rejeita a
idéia de que os direitos politicos possam preexistir aos direitos
juridicos, isto ¢, que os cidaddaos possuam outra justificativa
para criticar uma decisdo legislativa que ndo seja a alegagdo de
que uma decisdo ndo atende, de fato, ao bem-estar geral.

Grande parte da oposicdo da teoria dominante aos direitos
naturais € conseqiiéncia de uma idéia patrocinada por Bentham:
os direitos naturais ndo tém lugar em uma metafisica empirica
digna de respeito. Os liberais desconfiam do luxo ontoldgico.
Acreditam ser uma fraqueza fundamental das varias formas de
coletivismo o fato de que elas se apdiem em entidades fantas-
magodricas como vontades coletivas ou espiritos nacionais e,
por essa razao, eles sdo hostis a qualquer teoria do direito natu-
ral que parega basear-se em entidades igualmente suspeitas.
Mas a idéia de direitos individuais que estes ensaios defendem
ndo pressupde nenhuma forma fantasmagorica. Na verdade,
esta idéia ndo possui uma natureza metafisica distinta das idéias
principais da propria teoria dominante. Ela €, de fato, parasita-
ria da idéia dominante do utilitarismo: a idéia de um alvo cole-
tivo da comunidade como um todo.
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Os direitos individuais sdo trunfos politicos que os indivi-
duos detém. Os individuos tém direitos quando, por alguma
razdo, um objetivo comum nao configura uma justificativa su-
ficiente para negar-lhes aquilo que, enquanto individuos, dese-
jam ter ou fazer, ou quando nao ha uma justificativa suficiente
para lhes impor alguma perda ou dano. Sem duvida, essa ca-
racterizagdo de direito ¢ formal, no sentido de que nao indica
quais direitos as pessoas t€ém nem garante que de fato elas
tenham algum. Mas ndo pressupde que os direitos tenham al-
guma caracteristica metafisica especial. Portanto, a teoria de-
fendida nestes ensaios distingue-se das teorias mais antigas
que se ap6iam em tal suposicao.

Essa teoria requer um vocabulario que nos permita esta-
belecer distingdes entre os diferentes tipos de direitos que os
individuos possuem. Tal vocabulario serd exposto no capitulo
4. A mais importante das distin¢des ali estabelecidas € a que se
refere as duas formas de direitos politicos: 1) direitos preferen-
ciais* sdo aqueles que, considerados abstratamente, prevalecem
contra as decisdes tomadas pela comunidade ou sociedade como
um todo; ii) direitos institucionais mais especificos, que preva-
lecem contra decisdes tomadas por uma instituigdo especifica.
Os direitos juridicos podem ser identificados como uma espé-
cie particular de um direito politico, isto ¢, um direito institu-
cional a uma decisdo de um tribunal na sua fungao judicante.

De acordo com esse vocabulario, o positivismo juridico ¢ a
teoria segundo a qual os individuos s6 possuem direitos juridi-
cos na medida em que estes tenham sido criados por decisoes
politicas ou praticas sociais expressas. Essa teoria ¢ criticada
nos capitulos 2 e 3 como uma teoria conceitual inadequada do

* Background rights — traduzido por “direitos preferenciais” para pre-
servar a idéia de que tais direitos tém anterioridade e preferéncia com relagao
aos direitos institucionalmente estabelecidos. Uma traducdo alternativa por
“direitos de base” conserva a associagdo semantica com ground, que significa
“fundamento”, “base” ou “solo”. Outras alternativas menos satisfatorias sao
as expressoes “direitos primarios”, “direitos prioritarios” ou “direitos fundamen-
tais”, utilizadas com sentidos variaveis em diferentes contextos da obra do
autor e na literatura em geral. (N. do T.)
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direito. O capitulo 4 sugere uma teoria conceitual alternativa
que mostra como os individuos podem ter outros direitos juridi-
cos além daqueles criados por uma decisao ou pratica expressa,
isto ¢, que eles podem ter direitos ao reconhecimento judicial
de suas prerrogativas, mesmo nos casos dificeis, quando ndo exis-
tem decisoes judiciais ou praticas sociais inequivocas que exi-
jam uma decisdo em favor de uma ou outra parte.

O argumento do capitulo 4 estabelece uma ponte entre a
parte normativa e a parte conceitual da teoria alternativa. Ofe-
rece uma teoria normativa da decisdo judicial que enfatiza a
distingdo entre argumentos de principio e argumentos de poli-
tica* e defende a tese de que as decisdes judiciais baseadas em
argumentos de principio sdo compativeis com os principios
democraticos. O capitulo 5 aplica essa teoria normativa da atri-
buicdo judicial de direitos aos casos centrais e politicamente
importantes do ajuizamento constitucional de direitos. Utiliza
a teoria para criticar o debate entre o que ¢ chamado de ativis-
mo e de comedimento em direito constitucional e defende a
justeza da revisdo judicial limitada a argumentos de principio,
mesmo nos casos politicamente controversos.

O capitulo 6 discute os fundamentos de uma teoria dos
direitos legislativos. Argumenta, através de uma analise da po-
derosa e influente teoria da justica de John Rawls, que nossas
intuigdes sobre a justi¢a pressupdem nao apenas que as pes-
soas tém direitos, mas que um desses direitos ¢ fundamental e
até mesmo axiomatico. Esse direito, que ¢ o mais fundamental
de todos, ¢ uma concepgdo nitida do direito a igualdade, que
chamo de direito a igual consideragao e respeito**.

* Policy — traduzimos na maior parte dos casos por “politica” (e eventual-
mente por “politica publica). Refere-se tanto aos principios gerais que orientam
um governo na condugdo dos assuntos publicos, como aos programas e agdes
governamentais orientadas por esses principios. Neste ultimo caso, fala-se, por
exemplo, de politica econdmica, social trabalhista, etc. Para o sentido técnico
dessa expressdo em Dworkin, ver capitulos 2 e 4, deste livro. E, ainda Ronald
Dworkin, Uma questdo de principio, parte 1, capitulo 3. (N. do T.)

** Right to equal concern and respect — essa expressao faz parte do
vocabulario técnico de Dworkin. Esse conceito indica que o sistema juridico
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Os capitulos 7 e 8 defendem uma teoria normativa da ob-
servancia da lei. O capitulo 7 examina casos nos quais os direi-
tos legislativos de um individuo — mas ndo necessariamente
seus direitos juridicos — estdo em discussdo. Nao defende ne-
nhum conjunto especifico de direitos individuais, mas apenas
expde algumas conseqiiéncias que derivam do fato de se admi-
tir que os individuos tém alguns direitos legislativos distintos
de seus direitos juridicos e anteriores a estes. Essa teoria da ob-
servancia da lei ndo se baseia, portanto, em quaisquer pressu-
postos sobre a natureza dos direitos preferenciais e legislativos
que as pessoas possuem na realidade; nao pressupde nem mes-
mo a conclusio abstrata do capitulo 6. Cumpre, portanto, uma
importante exigéncia de qualquer teoria politica que conceda
uma posi¢ao de destaque aos direitos: oferece uma teoria da
obediéncia a lei sob condi¢des de incerteza e controvérsia a
proposito dos direitos que as pessoas de fato possuem.

O capitulo 8 amplia a analise para casos de incerteza e con-
trovérsia sobre os direitos juridicos e aborda duas questdes im-
portantes (e freqlientemente negligenciadas) da teoria da obser-
vancia da lei: quais sdo os direitos preferenciais e as responsa-
bilidades de um cidaddo quando seus direitos constitucionais
sdo incertos, mas ele acredita sinceramente que o governo nao
tem nenhum direito legal de forga-lo a fazer algo que considera
errado? Quais sdo as responsabilidades das autoridades publi-
cas que acreditam que este cidaddo esta errado, mas que € sin-
cero em sua opinido a respeito do que a lei estabelece?

O capitulo 9 retoma o direito a consideragdo e ao respeito
que foi descrito no capitulo 6. Mostra de que modo essa con-
cepcao de igualdade pode ser usada para interpretar a famosa
Clausula da Igual Protegdo perante a Lei da Décima Quarta

deve incorporar “o principio de que as pessoas tém o direito a serem tratadas
como iguais perante a lei” ou, mais precisamente, que “as leis ndo devem
estar constituidas de maneira que coloque pessoas em desvantagem [umas em
relagdo a outras] por qualquer razdo irrelevante, arbitraria e, portanto, insul-
tante, como a de que elas tém a pele negra”. Para as defini¢des de “considera-
¢d0” e “respeito”, ver capitulo 6, parte final (“Justica e eqiiidade”) e capitulo
12, parte 2 (“O direito as liberdades”), neste livro. (N. do T.)
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Emenda a Constitui¢ao dos Estados Unidos ¢ como, usada desse
modo, esta concepgao confirma nossas intuigdes sobre a dis-
criminagdo racial e ampara a pratica politicamente controversa
denominada discrimina¢do compensatoria®.

Os capitulos 10, 11 e 12 examinam as reivindicagdes an-
tagdnicas de um direito diferente que também tem sido consi-
derado por muitos fildésofos politicos como o mais fundamen-
tal dos direitos politicos: o direito a liberdade, que em geral é
considerado nao apenas como um rival do direito a igualdade,
mas também, pelo menos em alguns casos, como incompativel
com este. O capitulo 12 argumenta que nao existe tal direito a
liberdade e que a propria idéia de um tal direito ¢ confusa. Nao
se rejeita a idéia de que os individuos tém direitos a certas
liberdades especificas, como o direito as decisdes morais pes-
soais, discutido no capitulo 10, ou o direito as liberdades des-
critas na Declaragdo de Direitos e Garantias Constitucionais®.
Ao contrario, o capitulo 12 argumenta que esses direitos con-
vencionais sao derivados ndo de um direito geral mais abstrato
a liberdade enquanto tal, mas do préprio direito a igualdade.
Portanto, os ensaios contradizem a conhecida e perigosa idéia
de que o individualismo ¢ inimigo da igualdade. Essa idéia ¢
um erro comum dos libertarios que odeiam a igualdade e dos
igualitaristas que odeiam a liberdade; cada um ataca seu pro-
prio ideal sob o seu outro nome.

* Reverse discrimination — traduzida por “discriminagdo compensato-
ria”. O Black’s Law Dictionary define a expressdo como o “preconceito ou a
predisposigao contra pessoa ou classe com o propdsito de corrigir um padrao
de discriminac@o contra outra pessoa ou classe”. Trata-se de “um tipo de dis-
criminagdo na qual grupos majoritarios sdo propositadamente discriminados
[através da lei] para favorecer grupos minoritarios, em geral através de pro-
gramas de acdo afirmativa”. Ver ainda Ronald Dworkin, O império do direito,
Martins Fontes, Sao Paulo, 1999, pp. 468-73 e Roanld Dworkin, Uma questdo
de principio, Martins Fontes, Sdo Paulo, 2000, pp. 437-94. (N.do T.)

* Bill of Rights — a expressdo refere-se as dez primeiras emendas a
Constituigdo americana, promulgadas em 1791, que enumeram as liberdades
e os direitos individuais dos cidaddos norte-americanos e os procedimentos
legais destinados a garanti-los. Ver Edward Corwin, A4 Constituig¢do norte-
americana e seu significado atual, Zahar, 1986, pp. 229-89. (N. do T.)
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Os ensaios fornecem a estrutura central de uma teoria
especifica do direito. Mas, ainda que todos tenham sido escri-
tos tendo em vista essa teoria, escrevi-os separadamente, de
modo que, no conjunto, eles contém sobreposigdes e diferen-
cas de énfase e detalhe. Nao antecipam todas as objegdes que
serdo feitas ao que foi dito, nem dizem tudo que eu gostaria de
dizer sobre os muitos temas de que tratam.

Nao faz parte da minha teoria afirmar, por exemplo, que
existe algum procedimento mecéanico para demonstrar quais
direitos politicos, preferenciais ou juridicos um individuo pos-
sui. Ao contrario, os ensaios enfatizam que existem casos difi-
ceis, tanto na politica quanto no direito, nos quais juristas cri-
teriosos divergirdo acerca de direitos e nos quais nenhum deles
dispora de qualquer argumento que deva necessariamente con-
vencer ao outro. Pode-se objetar que em tais circunstancias ¢
absurdo supor a existéncia de quaisquer direitos. Essa obje¢ao
pressupde uma teoria filoséfica geral segundo a qual nenhuma
proposi¢do pode ser verdadeira, a ndo ser que exista um proce-
dimento capaz de demonstrar sua veracidade, pelo menos em
principio, de tal modo que qualquer pessoa racional seja obri-
gada a admitir que ¢ verdadeira. O capitulo 13 argumenta que
nao temos nenhuma razdo para aceitar essa posigdo filoséfica
geral, mas temos boas razdes para rejeita-la, particularmente
quando ela se aplica a argumentos sobre direitos?.

Contudo, alguém poderia objetar que, de qualquer modo,
em termos praticos ndo tem sentido fazer reivindicagdes de
direito ou discutir sobre elas a menos que se possa demonstrar
que sdo verdadeiras ou falsas. Essa é uma objecao equivocada.
Se fosse assim, ndo poderiamos compreender as importantes
idéias de sinceridade, na argumentagao politica, ou de responsa-
bilidade, na decisdo politica. Na verdade, ndo poderiamos igual-
mente compreender a pratica corrente, a qual nos consagramos

3. Ver também ‘“No Right Answer”, em Law, Morality and Society:
Essays in Honour of H. L. A. Hart, Londres, 1977.
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todos, de argumentar sobre direitos nos casos dificeis. E impor-
tante, contudo, que uma teoria politica reconhega que muitas
reivindicagdes de direitos, inclusive algumas muito importantes,
nao sdo demonstraveis e, por essa razao, fornega principios para
orientar as decisdes oficiais quando os direitos forem controver-
sos. Como afirmel, a teoria da observancia da lei desenvolvida
nos capitulos 7 e 8 fornece tais principios.

O capitulo 12 apresenta um argumento em favor do reco-
nhecimento de certos direitos preferenciais e institucionais
especificos. Convém repetir aqui o que afirmo naquele capitu-
lo: nem os direitos ali descritos nem o método utilizado para
defendé-los pretendem excluir outros direitos ou outros méto-
dos de argumentag@o. A teoria geral dos direitos admite a exis-
téncia de tipos diferentes de argumentos, cada um deles sufi-
ciente para sustentar alguma razao que explique por que um
objetivo coletivo, que normalmente fornece uma justificativa
para uma decisdo politica, ndo justifica que algum individuo
seja objeto de uma determinada desvantagem.

Nao obstante, o livro sugere uma forma preferencial de
argumentagdo em favor dos direitos politicos, que consiste na
derivagao de direitos particulares do direito abstrato a considera-
¢ao e ao respeito, considerados como fundamentais e axiomaticos.
O capitulo 6 mostra como um conhecido argumento em favor
dos direitos econdomicos do grupo mais desfavorecido pode ser
derivado desse direito abstrato, e os capitulos 9 e 12 mostram
como um argumento diferente poderia gerar os conhecidos
direitos civis a partir dessa mesma fonte. Além disso, o capitulo
12 sugere que o direito a consideragao e respeito ¢ mais funda-
mental que os outros direitos desde uma outra perspectiva, pois
mostra como a propria idéia de um objetivo coletivo pode ser
derivada daquele direito fundamental. Se assim for, o direito a
consideragdo e ao respeito ¢ tdo fundamental que nao pode ser
apreendido através da caracterizagdo geral dos direitos como
trunfos diante dos objetivos coletivos, a ndo ser como um caso
limite, pois ele ¢ a fonte tanto da autoridade geral dos objetivos
coletivos quanto das restrigdes especiais a autoridade desses obje-
tivos, usadas para justificar direitos mais particulares.
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Contudo, essa promessa de unidade na teoria politica ndo
fica muito clara nestes ensaios. Se ela deve ser defendida, isso
deve ser feito em outro contexto. Em particular, € preciso mostrar
como a mesma concepcao de igual consideragao que justifica as
transacdes caracteristicas dos objetivos econdmicos coletivos
também justifica a isencdo, na forma de direitos econdmicos,
para os que mais sofrem por causa dessas transacdes. Alguma
concepgao dos niveis de necessidade torna-se imprescindivel
neste ponto, para que se possa mostrar que, se a igual considera-
¢do justifica as transagdes compensatdrias no ambito das neces-
sidades de um dado nivel de urgéncia, ela ndo permite o sacrifi-
cio de necessidades de um nivel maior de urgéncia, mesmo em
nome de uma satisfagdo mais plena de necessidades menos
urgentes.

Os capitulos 12 e 13 sdo publicados pela primeira vez. Os
capitulos 2 e 6 foram originalmente publicados na University
of Chicago Law Review (Copyright © 1967 de Ronald Dwor-
kin, Copyright 1973 da Universidade de Chicago); os capitulos
3 e 10 no Yale Law Journal (Copyright © 1972, 1966 do Yale
Law Journal Company, Inc.); o capitulo 4 na Harvard Law
Review (Copyright © 1975 de Ronald Dworkin); os capitulos
1,5,7,8, 9 e 11 foram publicados na New York Review of
Books (Copyright © 1969, 1972, 1970, 1968, 1976, 1974, de
Ronald Dworkin). Em cada um desses casos foram feitas mo-
dificagdes para a presente publicagdo, algumas vezes incluin-
do mudanga de titulo.
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