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RESUMO

O presente ensaio tem como objetivo propiciar ao leitor uma sucinta analise da
polémica levada a efeito por dois importantes pensadores da seara juridica: Herbert
Hart e Ronald Dworkin. Para tanto, analisar-se-a, em um primeiro momento, 0s
conceitos centrais da teoria de Hart, como o sistema juridico enquanto unido de regras
primérias e secundérias, a idéia de obrigagdo como elemento fundamental para a
compreensdo do aspecto interno do direito, o papel da regra de reconhecimento dentro
do ordenamento juridico, e, por fim, a tese da discricionariedade judicial. Logo em
sequida, serdo estudadas as criticas que Dworkin ople a esta metodologia de
compreensdo do mundo juridico, formulando, entéo, sua propria proposta de apreensao
do direito, fulcrada em trés teses fundamentais: a tese dos direitos, a tese da resposta
correta e a tese do direito como integridade. Ao final, serdo destacados os pontos
positivos e negativos de cada teoria, evidenciando a sua contribui¢cdo para o atual
estagio de compreensdo do fenémeno juridico.
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1 INTROITO

Se, de fato, ndo restam dividas de que a atencdo conferida pelos juristas a
pergunta "O que é direito?" ndo encontra paralelo em qualquer outro ramo do
conhecimento estudado academicamente de maneira autbnoma, ndo sem surpresa €
possivel encarar a assertiva de que os operadores juridicos, ao adentrar este novo
milénio, abandonaram definitivamente a pretensdo de responder a pergunta acerca da
verdadeira natureza do direito em todas as épocas e lugares. Afirma-se, em sintese, que
0 conceito de direito estd agora atrelado as contingéncias historicas do modelo
juridico-politico vigente e, por isso, é dotado de carater substancial, vinculado aos

anseios da sociedade.

Assim, sabendo que nesta nova fase do pensamento juridico varios autores tém
como meta explicita a construcdo de um modelo de direito abertamente superador do
positivismo, convém voltar os olhos para a controvérsia instaurada entre as
construcBes tedricas de dois grandes juristas, cuja riqueza de detalhes ofereceu as
bases para a compreensdo, ao menos em grande parte, do que atualmente se entende

por direito.

2H.L. A.HART: O CONCEITO DE DIREITO

Hart é, sem sombra de duvidas, um dos maiores representantes do positivismo
dentro do common law. Sem embargo, com o legitimo intuito de ndo incorrer num
equivoco freqientemente reproduzido na imensa maioria dos manuais voltados ao
estudo da chamada "Teoria Geral do Direito", convém esclarecer que a teoria hartiana
ndo representa um mero reflexo daquilo que Kelsen significa para o direito europeu

continental ou civil law.

Em verdade, Hart pode ser considerado como um positivista moderado, dai
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porque alguns autores que se debrugaram sobre suas teorizagdes classificam suas
idéias sob a alcunha de "positivismo light".! Atente-se, neste sentido, que o referido
autor dedica uma especial atengdo ao aspecto interno do sistema juridico, ou seja, a
correta compreensdo do fenbmeno juridico perpassaria necessariamente a visao do
participante da comunidade. Dento de sua obra, Hart encara o direito como um fato
institucional, fazendo-se necessario que as pessoas aceitem uma determinada regra
como norma de comportamento e a tenham como um padréo geral aceito pelo grupo, o

que, de maneira alguma, pode ser vislumbrado nas teorizacGes de Hans Kelsen.

Partindo dos pressupostos enunciados pela Filosofia da Linguagem Ordinéria
— sobretudo por autores como Wittgenstein, Saussure e Austin — Hart logra reconhecer
uma maior abertura do ordenamento juridico. O Direito, analisado como préatica
institucional, no qual a perspectiva hermenéutica desempenha papel fundamental, ndo
pode ser compreendido como um sistema fechado, como uma realidade em si mesma.
Por isso mesmo, € possivel afirmar que Hart se distancia do modelo positivista
classico, sendo inclusive reconhecido por Ronald Dworkin, seu critico mais ferrenho,
como um filésofo moral, que teria "um instinto para problemas de principios e uma

lucidez maravilhosa para expd-los".2

Analisar-se-4, ao longo deste artigo, porém de maneira bastante simples,
alguns dos pontos fundamentais da teoria Hart acerca do fendmeno juridico, bem

como suas principais consequéncias e desdobramentos.

! KOZICKI, Katya. Conflito e estabilizacdo: comprometendo radicalmente a aplicagdo do
direito com a democracia nas sociedades contemporaneas. Universidade Federal de Santa Catarina,
Floriandpolis, 2000. Tese (Doutorado em Filosofia do Estado e do Direito), p. 174.

2 DWORIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 12.
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2.1 O SISTEMA JURIDICO COMO UNIAO DE NORMAS PRIMARIAS E
SECUNDARIAS

Considerando as dificuldades em conceituar Direito, Hart propde um novo
ponto de partida para a compreensdo do fenémeno juridico, assentado na premissa de
que o ordenamento juridico é constituido por dois tipos de normas: (i) primarias, que
prescrevem que os seres humanos facam ou omitam certas acdes; e (ii) secundarias,
que permitem a introducdo de novas regras primarias, a extingdo ou modificacdo das
regras anteriores e o estabelecimento de um procedimento de controle de aplicagdo das

regras existentes.

Para chegar a tal conclusdo, Hart afirma ser possivel imaginar uma sociedade
sem tribunais, juizes ou funcionarios de qualquer tipo, isto é, uma comunidade
primitiva, cuja estrutura social seria formada tdo-somente por regras primarias de
obrigacdo e o Unico meio de controle social é justamente a atitude geral do grupo face
as pautas de comportamento estabelecidas. E obvio que as regras primarias assim
agrupadas jamais formardo um sistema coeso, apresentando-se, na pratica, inimeras
deficiéncias quanto a identificacdo das regras e seus efetivos, motivo pelo qual se
viveria num estado de incerteza. Ademais, o carater estatico das regras faria com que
suas modificacOes estivessem adstritas a um lento processo de evolugdo social. Por
fim, tem-se o problema da ineficicia da pressdo social difusa pela qual se fazem

observar as regras vigentes.®

As solucdes para as questdes levantadas estdo fundadas na idéia de que esta
estrutura social baseada apenas em regras primarias de obrigacdo (que impde um
dever), terd de incorporar ao seu sistema juridico primitivo regras secundarias de um
tipo bastante diferente: (i) a regra de reconhecimento, que resolve o problema da
incerteza; (ii) as regras de alteracdo, que resolvem o problema do carater estatico das
regras; e (iii) as regras de julgamento, que resolvem o problema da insuficiéncia da

presséo social difusa.

® HART, H. L. A. O conceito de direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. 2. ed. Lisboa: Caloustre
Gulbenkian, 1994, p. 101-103.
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O remédio para o regime das incertezas estabelecido pela vigéncia exclusiva
de regras primarias consiste na introducdo de uma "regra de reconhecimento” dentro
do sistema juridico, pois esta "especificara algum aspecto ou aspectos cuja existéncia
de uma dada regra é tomada como uma indicacdo afirmativa e concludente de que é
uma regra do grupo que deve ser apoiada pela pressdo social que ele exerce".*
Importante ressaltar que a funcéo desta regra de reconhecimento € a referéncia ao texto
legal como dotado de autoridade, o que, a0 mesmo tempo, elimina qualquer duvida

acerca da propria existéncia da regra.

J& a solucdo para a morosidade na alteracdo do direito € apresentada sob a
forma de "regras de modificacdo” que "conferem poder a um individuo ou a um grupo
de individuos para introduzir novas regras primarias para a conduta da vida do grupo,
ou de certa classe dentro dele, e para eliminar regras antigas".” Somente assim se pode
conceber as idéias de criacdo e derrogacdo de normas por via legislativa, lembrando
que as regras de alteracdo podem ser relativamente complexas: € comum chegar-se até
mesmo a especificar quem pode legislar sob um determinado assunto e que

procedimento deve seguir.

O terceiro complemento ao regime simples de regras primarias, destinado a
remediar a ineficacia da pressdo social difusa, implica a insercdo de regras de
julgamento "que dao poder aos individuos para proferir determinacdes dotadas de
autoridade respeitantes a questdo sobre se, numa ocasido concreta, foi violada uma
regra priméria".® Além de identificar os individuos que devem julgar a matéria posta

em questao, estas regras também estabelecem um processo.

Enfim, na combinacdo de dois diferentes tipos de regras — primarias de
obrigacdo e secundarias (de reconhecimento, modificacdo e julgamento) — Hart
vislumbra a chave para a ciéncia do direito, o ponto central para a elucidacdo da

estrutura do ordenamento juridico.

* HART, op. cit., p. 104.
> Ibid., p. 105.
® Ibid., p. 106.
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2.2 O PONTO DE VISTA INTERNO DO SISTEMA JURIDICO: DIFERENCA
ENTRE "TER UMA OBRIGACAQO" E "SER OBRIGADO"

Em contraposicéo as teoriza¢bes de Hans Kelsen, em que o conceito de san¢ao
é essencial para a compreensdo do fendmeno juridico,” Hart dedica uma especial
atencdo para o aspecto interno do sistema juridico, ocupando o conceito de obrigacdo
papel central nas elaboracdes tedricas do referido autor. Isto porque, para Hart, o
estudo do direito perpassa necessariamente a visdo do participante da comunidade. O
aspecto interno das regras € sobremaneira importante, pois implica em considerar a
maneira como 0 grupo contempla sua prépria conduta, ao passo que, do ponto de vista
externo, somente se afigura possivel visualizar a maneira como as regras funcionam na

vida dos membros do grupo.

Dentro de sua concepcéo de direito, Hart entende ser absolutamente necessario
que as pessoas aceitem a regra como norma de comportamento e a tenham como um
padrdo geral aceito pelo grupo. Assim, a violacdo de uma regra, sob o ponto de vista
interno da comunidade, ndo ¢é apenas a base para a predicacdo de que sobrevird uma
sancdo, mas sim um motivo para hostilidade que justifica a aplicacdo da regra. Nas

palavras de Hart:

O que o ponto de vista externo, que se limita a regularidades observaveis de
comportamentos, ndao pode reproduzir, € o modo pelo qual as regras funcionam
relativamente as vidas daqueles que sdo normalmente a maioria da sociedade. [...] Para eles,
a violacdo da regra ndo € apenas uma base para a predicdo de que se seguird uma reacao
hostil, mas uma razao para a hostilidade.®

Dai que seja possivel estabelecer uma distingdo entre "ter uma obrigacdo” e

! Segundo o pensador austriaco, "o direito é concebido como uma ordem de coercdo, isto é,
como uma ordem estatuidora de atos de coercdo, entdo a proposicao juridica que descreve o direito
toma a forma da afirmacéo segundo a qual, sob certas condi¢fes ou pressupostos pela ordem juridica
determinados, deve executar-se um ato de coacdo, pela mesma ordem juridica especificado"
(KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 121).

® HART, op. it., p. 100.
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"estar obrigado"”, pois enquanto "ser obrigado" é uma afirmacdo normalmente
associada a motivos de obediéncia, isto €, a crenca de um sujeito acerca de que algum
mal lhe sera afligido caso ndo se comporte de acordo com um comando; o enunciado
"ter uma obrigacdo" independe de motivacdes psicoldgicas e pressupde um contexto
de uso referido institucionalmente, um sistema de convencdes acordado pela
coletividade.” A partir disso, Hart assevera que, a0 menos em relagdo ao direito, o
ponto de vista determinante é o do interprete, ou seja, da pessoa que interiorizou a

pauta de atuacdo contida na norma e, portanto, “tem uma obrigagéo".

Assim, se a abordagem Kkelseniana do direito aparenta um maior
comprometimento com a relagdo sujeito e objeto, em que as pessoas obedecem porque
tém acesso ao contelido exterior da norma que prescreve comportamentos e sancdes;
para Hart, o fator fundamental ¢ a mediacdo entre os proprios participantes da
comunidade (relacdo sujeito — sujeito) em que, a partir das praticas sociais vigentes, a
norma € internalizada. Afastando-se do neopositivismo logico, Hart enxerga o
problema da obrigatoriedade juridica como um fato institucional, relacionado a prética

efetiva do participante dentro do grupo social.™

2.3 A REGRA DE RECONHECIMENTO

Este hiato enunciado por Hart entre 0 mero constrangimento e 0 que venha a
ser uma obrigacdo imposta pelo direito positivo estd diretamente relacionado com o
problema da fundamentacdo ético-tedrica do direito ou, mais especificamente, a
questdo de se determinar o porqué da obrigatoriedade juridica. E, dentro de um sistema

juridico, a primeira questdo a ser desenvolvida por qualquer estudioso refere-se a

¥ KOZICKI, Katya.H. L. A. Hart: a hermenéutica como via de acesso para uma significacio
interdisciplinar do Direito. Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis, 1993. Dissertacdo
(Mestrado em Filosofia do Estado e do Direito), p. 62-64.

% Ipid., p. 49.
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maneira pela qual se revela possivel reconhecer, antes de qualquer coisa, quais

condutas sdo (ou ndo sdo) juridicamente exigidas."*

Neste diapasdo, a abordagem hartiana identifica a regra secundaria de
reconhecimento como elemento apto a discriminar quais regras primarias de obrigacdo
sdo validas. Contudo, a questdo apresenta relativa complexidade, na medida em que 0s
sistemas juridicos modernos sdo dotados de uma pluralidade de fontes, em que a
autoridade pode variar. Em tais sistemas, a referida autoridade pode derivar da
referéncia a um texto legal, da sancdo legislativa, da pratica consuetudinéria, das

declaracGes gerais de vontade emitidas por pessoas especificadas, etc.

E ainda por meio da regra de reconhecimento que se resolve o problema da
validez juridica, pois, segundo o préprio Hart, "dizer que uma dada regra é valida é
reconhecé-la como tendo passado todos os testes facultados pela regra de
reconhecimento e, portanto, como uma regra do sistema".'? Todavia, muito embora o
reconhecimento de uma regra como valida implique certa aceitacdo, Hart adverte que é
errdneo afirmar que os enunciados de validez significam que a regra é eficaz,

dissociando os conceitos de validade e eficacia.

Portanto, a regra de reconhecimento é o critério e a regra ultima de todo
ordenamento juridico, em que pese nao signifique isto que ndo contenha limitacdes. A
idéia de um critério supremo ndo se confunde com um critério ilimitado, porque a
regra de reconhecimento pode conter em si limitacbes de ordem juridica, como a
irrevogabilidade dos direitos fundamentais. Ademais, a regra de reconhecimento é
direito porque traz em seu bojo as caracteristicas definitdrias do sistema juridico, bem

como ndo é uma hipdtese, devendo ser aceita e posta em pratica.

De qualquer forma, as questbes acima assinaladas fardo com que a Rule of
Recognition e a Grundnorm, muito embora ligadas ao papel de atribuir validade as
demais normas, assumam conformacoes distintas nas teorias, respectivamente, de Hart

e de Kelsen. Na concepcdo kelseniana, a norma fundamental é pressuposta, ndo é

1 KOZICKI, Katya. H. L. A. Hart..., p. 84.
2 HART, op. cit., p. 114.
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dada, mas pensada, a partir de fora do sistema; trata-se, sobretudo, de uma hipoétese,
cuja validade ndo pode ser colocada em duvida. Ja no pensamento hartiano, a regra de
reconhecimento ndo é uma hipotese, ndo tem sua validez desde sempre admitida ou
pressuposta sua existéncia, porque ela efetivamente existe, é direito e é fato; em
verdade, ndo apenas a existéncia da regra de reconhecimento é uma questdo empirica,
como, dentro da classificagdo entre regras primarias e secundarias, Hart localiza a

regra de reconhecimento como uma norma secundaria.

2.4 ATEXTURA ABERTA DO DIREITO

A idéia de textura aberta do direito, em Hart, nasce da premissa de que
existem areas de conduta ndo completamente abarcadas pelo conteddo de uma regra.
Neste caso, os Tribunais exerceriam a importante funcdo de encontrar uma solugéo
para o caso concreto, a luz das circunstancias que Ihes sdo apresentadas. Dito de outra
forma, sempre existirdo casos nao regulados pelo direito ou, ainda, regulados de forma
insatisfatdria, hipotese em que os Tribunais estdo legitimados a exercer uma fungéo

criadora do direito.™

Mas como Hart chega a tal conclusdo? Como foi asseverado anteriormente,
Hart confere especial atencdo ao ponto de vista interno do sistema juridico, isto €, a
relagdo sujeito-sujeito que faz do direito um fato institucional, reconhecido pelos
participes da comunidade. Para tanto, Hart se vale dos pressupostos teoricos
fornecidos pela Filosofia da Linguagem Ordinéaria, afirmando que os principais
enunciados juridicos sdo compreendidos de forma mais satisfatéria quando seu

significado é reportado a um contexto de uso ou a uma pratica institucional vigente.

Contudo, em todos os campos da experiéncia ha um limite insuperavel que diz

respeito a natureza da linguagem e a orientacdo que esta poder oferecer. Poderdo

B Ibid., p. 148-149.
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sempre surgir incertezas relativamente a aplicabilidade de qualquer regra, pois sempre
existirdo possibilidades em que um conceito néo foi trabalhado, afinal "os legisladores
humanos ndo podem ter conhecimento de todas as possiveis combinacdes de
circunstancias que o futuro pode trazer".** Esta incapacidade de antecipar a forma pela
qual a regra se aplica em todos 0s casos concretos acarreta uma relativa

indeterminacdo que sera coloca diante do juiz.

Surge, entdo, o problema de saber como deve o juiz se portar quando o
imediato enquadramento de uma regra a um caso concreto resulta duvidoso. A
resposta oferecida por Hart a esta questdo ndo destoa de uma proposicao relativamente
comum entre os autores do chamado positivismo juridico. Em verdade, nos casos em
que 0 juiz ndo tem condicdes para decidir com base no direito preexistente, conceder-
se-ia a0 magistrado um poder discricionario, autorizando a criagdo de um direito que
Ihe permita a atuacdo, para que ndo se vejam frustradas as expectativas do

jurisdicionado.®

Sem embargo, muito embora Hart reconheca o poder discricionario dos
Tribunais em alguns casos, faz-se mister ressaltar que a atuacdo discricionaria do
magistrado sofre inlmeras restricGes relativas as pautas de comportamento ja
existentes no ordenamento juridico como um todo. Portanto, ao se valer deste poder
discricionario, o juiz ndo o faz como um legislador, pois se trata, em realidade, de uma
atividade destinada ao suprimento lacunas, que importa necessariamente o0
reconhecimento de que o poder discricionario é limitado pelo direito preexistente. Ou
seja, na abordagem hartiana, a "liberdade de criar o direito novo esta limitada pelo

direito preexistente".*

YHART, op. cit., p. 141.
> KOZICKI, Katya. Conflito e estabilizacgo..., p. 173.
' Ipid., p. 174.

170



BREVES NOTAS SOBRE A POLEMICA QUE MEDEIA AS CONSTRUGOES TEORICAS DE H.L.A. HART E
RONALD DWORKIN

3 RONALD DWORKIN: O IMPERIO DO DIREITO

Sucessor da catedra ocupada por Hart em Oxford, Dowrkin tornou-se um de
seus maiores criticos, embora nunca tenha deixado de reconhecer o valor da teoria
hartiana. Dworkin afirmou por diversas vezes que a sua filosofia juridica tinha a
finalidade aberta de superar as limitagcdes do positivismo, espaco dentro do qual Hart
teria elaborado a mais bem acabada teoria, especialmente no ambito do common law.
Também influenciado pela filosofia da linguagem, Dworkin parte da premissa de que a
hermenéutica pode ser utilizada ndo apenas para descrever o direito, mas para situa-lo
dentro de um contexto maior, no qual ndo faria sentido sua separacdo em relacdo as

esferas da moral e da politica.

Para ressaltar o carater aberto da interpretacédo e do sistema juridico, Dworkin
se vale dos chamados casos dificeis (hard cases), em que o sentido de uma norma nao
estd claro ou hd uma aparente divergéncia entre dois comandos legais, ndo se
olvidando ainda da hipdtese em que inexiste regulacdo juridica para a situacdo. Nestes
casos, 0s principios desempenham um papel essencial, ponto que teria passado em
branco na abordagem hartiana do fenémeno juridico. Dworkin nega a tese da
discricionariedade judicial, afirmando que, nestas circunstancias, 0 juiz ndo cria o
direito, mas recorrerd a principios implicitos nas regras de maneira a reconstruir
interpretativamente o direito da melhor forma possivel. Tal tarefa, levada a efeito
através da metafora do Juiz Hércules, encerra por encontrar uma resposta ja latente no

ordenamento juridico, evitando, assim, a elaboracdo de um direito ex post facto.

As teorizac6es de Dworkin podem ser resumidas e divididas segundo suas trés
teses fundamentais: (i) a tese dos direitos (the right thesis); (ii) a tese da resposta
correta (the right thesis ansewer); e (iii) a tese do direito como integridade (law as
integrity). Porém, antes de avancar sobre o0 estudo destas teses, convém analisar
melhor as criticas feitas por Dworkin a Hart, pois estas ndo apenas delimitardo sua
proposta de compreensdo do mundo juridico, como servem de introducdo ao seu

pensamento em geral.
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3.1. AS CRITICAS DE DWORKIN AO POSITIVISMO

Em que pese tenha sido John Austin quem primeiramente difundiu um
conjunto de idéias que Dworkin denomina por "positivismo juridico™, ndo é possivel
deixar de reconhecer que, em verdade, foi o Professor H. L. A. Hart, ao exp6-las com
"clareza e elegancia”, quem conferiu solidez especial e uma forma poderosa a este tipo
de abordagem do direito.’” O positivismo juridico, bem como a teoria de Hart, pode
ser enunciado a partir de alguns preceitos-chave,'® que segundo Dworkin seriam os

seguintes:

(i) o direito de uma comunidade consiste num conjunto de regras especiais que
determina quais comportamentos podem ser coagidos pelo poder publico; tais
regras especiais podem ser identificadas com o auxilio de critérios especificos, que
nada tém a ver com seu contetdo, mas sim com o seu pedigree, ou seja, com a

maneira pela qual foram formuladas;

(i) o conjunto destas regras é coextensivo com "o direito”, de modo que caso alguma
hipdtese ndo esteja enquadrada nestas regras, 0 caso apreciado nao sera decidido
pela "aplicagdo do direito”, mas sim pelo "discernimento pessoal” de uma

autoridade publica competente;

(iii) dizer que alguém tem uma "obrigacdo juridica™ significa dizer que seu caso se
enquadra numa regra juridica valida que exige uma acdo ou omissdo; na auséncia
de tal regra juridica, o juiz decide com discricdo, ndo fazendo valer um direito

subjetivo correspondente & matéria questionada.

Para refutar estas proposicdes Dworkin lanca um ataque geral ao positivismo,
afirmando que quando os juizes debatem a respeito de direitos e obrigacdes juridicas —
particularmente naqueles casos dificeis, momento em que estes conceitos parecem

mais frageis —, eles recorrem a padrdes que ndo funcionam como regras, mas operam

1" DWORIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 27.

¥ Ibid., p. 27-29.
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diferentemente, como principios, politicas ou outros tipos de padrdes. Tais padrdes
fazem parte do direito, sendo este um sistema composto de regras e principios.
Principio, numa acepcdo ampla, pode englobar um padrdo econdémico, moral ou
politico, porém numa acepcao estrita, a qual Dworkin da preferéncia, é uma exigéncia

de justica e eqtiidade que pode englobar aspectos morais.*®

A diferenca entre principios e regras juridicas é de natureza logica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacdo juridica
em circunstancias especificas, mas as regras aplicam-se & maneira do "tudo ou nada" —
ou a regra é valida e se aplica, ou ndo é valida —, ja os principios ndo apresentam
consequiéncias juridicas previamente determinadas, mas enunciam uma razdo que
conduz um argumento em certa direcdo, conferindo uma especial atencdo a dimenséo
do peso ou importancia.?’ Dworkin assevera que os positivistas ignoram o fato de que
uma constelacdo de principios pode gerar uma obrigacdo, bastando que existam para

isso fortes razdes a sustentar a existéncia de tal obrigacéo.”*

Por ignorarem o fato de que os principios criam obrigacdes, 0s positivistas
incorrem numa outra confusdo entre o que seja afirmar que alguém tem poder
discricionario num sentido fraco (ex.: hipétese em que um sargento € chamado a
escolher os seus cinco melhores soldados) e que alguém tem poder discricionario hum
sentido forte (ex.: hipotese em que um sargento € chamado a escolher quaisquer cinco
soldados dentre seus homens). Uma autoridade publica, mesmo diante da auséncia de
regras, jamais poderd julgar de maneira negligente ou mal-intencionada, estando
sujeita aos padrdes de bom senso e equidade, que fazem parte do direito. Dworkin
assevera que 0s positivistas acreditam que a doutrina do poder discricionario seja um
insight, quando na verdade € uma tautologia: implica em reconhecer que 0 juiz ndo

esta sujeito a qualquer padréo juridico.?

¥ Ibid., p. 36.
2 Ibid., p. 36-42.
2L |bid., loc. cit.

22 |bid., p. 50-55.
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De outra parte, se 0s principios sdo pertencentes a esfera do direito, ndo ha
como preservar a no¢do de uma regra suprema capaz de formular um teste de pedigree
que possa ser satisfeito por todos os principios. Segundo Hart, a maioria das regras de
direito seriam validas porque alguma instituicdo competente as promulgou. Todavia, a
origem dos principios ndo se encontra na promulgacdo de uma lei, mas na
compreensao do que é apropriado, desenvolvida pelos juristas e pelo publico em geral,
ao longo do tempo. A continuidade de seu poder depende da manutencdo desta
compreensdo do que € apropriado, sequer podendo se falar em "anulacdo ou

revogacao"” de principios.?®

Por derradeiro, Dworkin assinala que até mesmo a idéia de existéncia desta
regra suprema (a regra de reconhecimento em Hart) é falha. Para tanto afirma que
varios positivistas, dentre eles Hart, reconhecem a possibilidade de se designar por
direito ndo apenas regras promulgadas por instituicdes, mas também regras
reconhecidas pelo costume. Nao obstante, se a propria regra suprema afirma que outras
regras aceitas pela sociedade sdo igualmente obrigatdrias, entdo ela ndo fornece um
teste diverso do que se poderia aplicar sem a sua existéncia. O tratamento dado ao
costume por estes autores equivaleria a uma confisséo de que algumas regras de direito
sdo aceitas ndo pelo padréo estabelecido pela regra suprema e sim porque sao aceitas

pela comunidade, caindo por terra a arquitetura juridica piramidal do positivismo.?*

3.2. ATESE DOS DIREITOS

Como especificado anteriormente, no centro da teoria de Dworkin esta a nogédo
de principio que pode ser apreendida de uma dupla maneira: "internamente em

oposicdo a de politica, consubstanciando o nervo da teoria da adjudication em

2 Ibid., p. 64.
2 Ibid., p. 66-69.
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Dworkin e, externamente, em oposicdo a regra juridica, determinando o debate com o
positivismo de Hart [...]".* Portanto, muito embora Dworkin estabeleca uma conex&o
forte entre direito e moral, € fundamental para compreender o pensamento deste autor

estudar a distin¢do entre argumentos de principios e argumentos de politica.

Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a
decisdo fomenta ou protege algum objetivo da comunidade como um todo. Um
argumento de politica pode ser facilmente visualizado no ato de concessdo de um
subsidio para a inddstria aerondutica, informado pela idéia de que tal subvencdo ird
proteger a defesa nacional. JA os argumentos de principio justificam uma decisdo
politica, mostrando que a decisédo respeita ou garante um direito de um individuo ou de
um grupo. O argumento segundo o qual uma minoria ndo pode ser discriminada, tendo

direito & igual consideracéo e respeito, é um argumento de principio.”®

Isto € absolutamente importante dentro da linha de raciocinio tracada por
Dworkin, pois levara o autor em questdo a afirmar que os direitos fundamentais séo
trunfos, prerrogativas decorrentes dos principios da comunidade, que podem ser
invocados até mesmo contra o principio majoritario. Ora, € natural que o Poder
Legislativo, dentro de sua competéncia, venha a aderir a argumentos de politica e

adote programas decorrentes de tais argumentos.?’

Entretanto, se os Tribunais fossem legisladores delegados, seria forgcoso
reconhecer que teriam competéncia para fazer o mesmo. Mas isto ndo ocorre, 0s juizes
ndo sdo e nem devem ser legisladores delegados e, por isso mesmo, decidem segundo
argumentos de principio, ainda que tais argumentos tenham sido gerados por uma lei
baseada em critérios politicos.”® Dai que legisladores e juizes cumpram funcdes
diferentes numa comunidade de principios: as leis sdo criadas pelos legisladores tendo

em vista 0 bem-estar da comunidade em geral, mas a auséncia de limites que séo dados

% CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofia do direito e modernidade: Dworkin e a possibilidade
de um discurso instituinte de direitos. Curitiba: JM, 1995, p. 73.

26 DWORIN, Ronald. Levando os direitos..., p. 129-130.
%" Ibid., p. 130.
% Ibid., p. 131-132.
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pelos direitos individuais (a serem reconhecidos pelos juizes) faz com que o principio

majoritario degenere numa ditadura da maioria.

A tese sustentada por Dworkin é de que, mesmo nos casos dificeis, as decisdes
judiciais devem se pautar por argumentos de principio e ndo de politica, pois assim
gozam de muito mais forca. Afinal, uma decisdo baseada em principios ndo €
facilmente objetavel por motivos de politica, uma vez que a dimensdo politica lhe
atribuiria carater imediatista e casuistico, ao passo que a fundamentacdo a partir de
principios faz com que o proprio direito individual configure o sentido e a razéo de ser

da decisd0.?

3.3 A TESE DA RESPOSTA CERTA

Ao longo do topico anterior restou evidenciado que a tese dos direitos esta
fincada na premissa de que os juizes decidem os casos dificeis por meio da
confirmagdo ou negacdo de direitos concretos e ndo criando um novo direito que se
aplica retroativamente. Contudo, estes direitos concretos nos quais 0s juizes de
apoOiam, os quais podem ser aferidos a partir de argumentos de principio, devem ser

institucionais e ndo circunstanciais.*

Portanto, o fato de algumas instituicdes serem totalmente autdbnomas traz a
consequéncia de que os direitos institucionais que ela reconhece sdo direitos genuinos,
verdadeiros trunfos. Disto decorre a tese da resposta correta: a autonomia da
comunidade de principios insula o dever de uma autoridade publica da maior parte de
moralidade institucional possivel. O juiz ndo é livre para p6r em pratica suas
convicgles pessoais ao decidir um caso dificil, pois ndo apenas sofre restricdes

institucionais como as partes tém o direito legitimo de esperar que o juiz faca uso do

» CHUEIRI, op. cit., p. 75.
% DWORIN, Ronald. Levando os direitos..., p. 158.
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seu melhor julgamento.®

Na visdo de Dworkin, as partes efetivamente tém direito ao melhor juizo do
magistrado sobre a verdadeira natureza de seus direitos, em que pese isSO nao
signifique que as normas juridicas sejam exaustivas e ndo ambiguas. Na realidade, a
proposicdo de que existe uma “resposta certa” implica numa complexa referéncia as
responsabilidades dos juizes e das partes. Se a decisdo de um caso dificil deve ser uma
deciséo sobre direitos das partes, nas razGes despendidas pela autoridade para justificar

seu jufzo, deve estar contida uma teoria geral que reconhece ou nega um direito.*

Pensando que uma decisdo sobre um caso dificil € uma decisdo sobre os
direitos que as partes efetivamente tém, Dworkin supfe também que esta teoria geral
aceita pelo magistrado devera demonstrar de forma inequivoca qual resposta é exigida
pelo caso dificil. Todavia, isto acarreta ainda uma outra conclusdo: a de que as partes e
0s julgadores estdo adstritos ndo apenas a um conjunto de regras, mas a um
empreendimento, que tem carater proprio. Melhor dizendo: os atores do sistema
juridico estdo envolvidos num empreendimento coletivo de longa duragdo e deve

existir uma racionalidade especifica para este tipo de projeto.®

Dworkin vislumbra o exemplo de uma cadeia literéria, situacdo em que varios
autores escrevem um livro (um romance) que nunca chega ao seu fim ou nunca é
concluido. As pessoas que iniciaram a construcdo do texto literario certamente ndo
poderdo ser consultadas como fontes de uma verdade ahistorica sobre o livro, bem
como se esta diante de um romance sem final definido. Assim, para que a tese da
resposta certa seja viabilizada, os juizes devem encarar sua decisdo como um capitulo
a mais de uma historia ja iniciada por outros. Cada juiz deve fazer da sua decisdo a
melhor possivel naguele momento, mas ndo pode romper com a unidade e coeréncia
da historia ja iniciada: tal qual o escritor literario deve levar em conta caracteristicas

deste projeto em desenvolvimento, como, por exemplo, género, tematica, personagens,

3 |bid., p. 159-162.
% Ibid., p. 163.
% Ibid., p. 164.
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etc.3

Esta dindmica interpretativa, denominada por Dworkin de chain of law,
permite que certas praticas passem por um processo de interpretacdo, gerando outras
novas que, no futuro, poderdo ser re-interpretadas, e assim por diante. Mas 0 juiz ndo
cria ou inventa nada, ele descobre quais padrées melhor expressam uma comunidade,
quais se encaixam com aquilo que os juizes fizeram no passado, quais sdo adequados
ao principio da igualdade. Enfim, esta tarefa criativa apenas impde uma justificativa

para o texto interpretado que ndo poderia faltar ao magistrado em seu mister.

3.4 O DIREITO COMO INTEGRIDADE

Com efeito, é possivel afirmar que em seu livro "O Império do Direito",
Dworkin altera um pouco seu enfoque, demonstrando ndo mais tanta preocupacao em
rebater a tese da discricionariedade judicial, mas sim em encontrar uma justificativa
para a relacédo entre as decisdes passadas e 0 uso da forga. Ou seja, Dworkin procura
elaborar uma concepcdo de direito que possa explicar de que modo aquilo que se
chama comumente de direito oferece uma justificativa plausivel para o exercicio geral
do poder coercitivo pelo Estado.*> E a melhor concepcdo de direito para explicar sua

funcéo controladora do poder politico seria a do "direito como integridade".

Assim, Dworkin procura demonstrar que uma sociedade politica que aceita a
integridade como virtude politica adquire uma forma muito especial de comunidade,
no sentido de que promove a autoridade moral do direito para assumir e mobilizar o
monopolio da forca coercitiva. Para isso Dworkin imagina trés modelos de

comunidade:

% CHUEIRI, op. cit., p. 98-99.

% DWORIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 231.
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(i) o primeiro supde que os membros de uma comunidade tratam sua associacéo
apenas como um acidente de fato da histéria ou da geografia (ex.: dois naufragos
numa mesma ilha) e que, portanto, padeceriam de uma convivéncia forgcada, ndo se

verificando um verdadeiro sentimento associa'[ivo;36

(ii) o segundo modelo apresentado € o de uma comunidade de "regras”, em que Sseus
membros aceitam o compromisso geral de obedecer as regras estabelecidas de
modo especifico por esta comunidade, porém negam que estas regras foram
negociadas com base num compromisso comum com principios subjacentes que

sdo, eles proprios, fontes de obrigacao;*’

(iii) o terceiro modelo associativo € o da comunidade de principios, na qual as pessoas
aceitam que sao governadas por principios comuns e ndo apenas por regras criadas
por um acordo politico. Para tais pessoas, a politica tem natureza diferente: € uma
arena de debates sobre quais principios a comunidade deve adotar como sistema,

que concepcao se que deve ter de justica, eqilidade, devido processo legal, etc.®

Portanto, os membros dessa comunidade de principios admitem que seus
direitos e deveres politicos ndo se esgotam nas decisfes particulares tomadas por suas
instituicdes politicas, mas dependem do sistema de principios que essas decisdes
pressupdem e endossam. Logo, cada membro aceita que os outros tém direitos e que
eles tém deveres que decorrem desse sistema, ainda que estes nunca tenham sido

formalmente identificados.*

A comunidade de principios parece ser a que melhor acolhe o ideal de
integridade, pois nela cada pessoa aceita a integridade politica como um ideal politico
distinto, e trata a aceitacdo geral desse ideal, mesmo entre pessoas que de outra forma
estariam em desacordo sobre a moral politica. Em suma, por ser uma comunidade

democréatica, tem um argumento melhor em favor da legitimidade do que uma

% |bid., p. 251-252.
% Ibid., p. 253-254.
% Ibid., p. 254-255.
% Ibid., p. 256.
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comunidade que ndo aceite a integridade como um ideal politico, uma virtude.

Dworkin relaciona a integridade com a eqiiidade, a justica e 0 devido processo
legal, no sentido de que sdo principios politicos que conferem forca as leis editadas
pelas autoridades legislativas, bem como devem ser reconhecidos como principios
morais necessarios a justificacdo das decisdes judiciais. Todavia, ndo sdo raros 0S
casos em que a eqlidade e a justica entram em conflito, tornando-se dificil também
aplicacdo do devido processo legal. Nestas hipdteses, a integridade funciona como um
agente externo, independente e ideal, sendo possivel que as pessoas venham a divergir
sobre a justica e a equidade, porém ndo sobre a integridade, que serd usada como

parametro para a decisdo.*

4 A GUISA DE CONCLUSAO: ASPECTOS POSITIVOS E NEGATIVOS DE
CADA PROPOSTA

Ambas as teorias estudadas propiciaram indmeros avancos na forma de
compreensdo do fenébmeno juridico, todavia nenhuma delas € imune a criticas,
podendo levantar-se sérias ressalvas com relacdo a sua adocdo irrestrita. Resta, entéo,
analisar, de maneira breve, 0s aspectos positivos e negativos das construcdes teodricas

em questéo.

Primeiramente, é preciso registrar que Hart se distancia das formulacdes
classicas do positivismo juridico, aproximando o direito da praxis social e de sua
natureza hermenéutica, o que encerra na revisdo do conceito de sistema juridico
fechado. Ndo obstante, em que pese sua preocupacdo com o aspecto interno do direito,
ou seja, com a interiorizacdo e aceitacdo da norma juridica pelos membros da
comunidade, a leitura que Hart faz do direito (ou, pelo menos, do conceito de direito) é
essencialmente descritiva, ndo se percebendo uma preocupacdo com o contetdo da

norma.
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Como assevera Luis Prieto Sanchis, "el concepto de aceptacion no requiere
nada méas que la norma, en cuanto tal, constituye para quien la acepta una razon para
un comportamiento conforme la norma".** Dito de outro modo, a aceitacdo do direito
independe do contetido das normas juridicas, dai porque, muito embora Hart negue
esta possibilidade, seja possivel imaginar um conhecimento sem aceitacdo, na visao de

um observador externo nio-extremado.*?

A teoria hartiana, em sintese, ndo identifica qualquer comprometimento entre
o direito e a realizacdo da justica material, sendo a norma juridica ainda concebida sob
um aspecto formal, sem preocupacdo de conteudo. Tal problema é fruto de grande
parte das preocupacGes de Dworkin, que procura fundar o direito sob a idéia de uma
comunidade de principios, sendo estes entendidos como méaximas de justica, de
equidade e do devido processo legal, capazes de serem levantados mesmo contra o
principio majoritario.

Dworkin aponta para a moralidade insita a funcdo jurisdicional, salientando
que as partes efetivamente tém direito ao melhor juizo do magistrado sobre a demanda
que Ihe é apresentada; como, alids, ndo poderia deixar de ser. E, para justificar seu
juizo, deve ndo apenas a autoridade fundamentar satisfatoriamente sua decisdo — 0 que
encontra amparo num dever geral de fundamentacdo vigente em todos 0s sistemas
processuais hodiernos — como deve valer-se de uma teoria geral que reconhece ou
nega um direito, reduzindo significativamente a discricionariedade judicial. Em caso

de duvida, decide o juiz segundo principios, que fazem parte do direito.

Sem embargo, ao negar a tese da neutralidade, apregoando uma conex&o
necessaria entre Direito e Moral, talvez Dworkin tenha contribuido para uma certa
"epidemia de sinceridade"”, oferecendo respaldo ou cobertura teérica para dizer com

um refinamento tedrico que os conflitos juridicos se resolvem com respostas morais.

“0 Ibid., p. 213-215.

1 SANCHIS, Luis Prieto. Constitucionalismo y positivismo. 2. ed. México D.F.: Fontamara,
1999, p. 61.

*2 MacCormick, Neil. Regras Sociales. H.L.A. HART y el concepto de derecho. Apud:
KOZICKI, Katya. Conflito e estabilizagdo ..., p. 176.
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Ao "juridicizar" a moral, ndo teria Dworkin ocultado o fato de que o direito é
mais vontade do que razéo, mais poder do que verdade? N&o seria melhor admitir que
0S juizes sdo titulares de um poder de decisdo — que, sob certo aspecto, encerra uma
discricionariedade —, fazendo com que a opinido moral externa, daqueles que néo
fazem parte do Poder Judiciario, tivesse mais valor para decidir efetivamente o que é

justo?

Acaso se admita que se tem de aceitar a existéncia de uma moralidade
intrinseca as decisbes judiciais, a teoria dos principios representa mesmo um
chamamento a responsabilidade moral e politica do interprete ou o sinal de sua
decadéncia? Enfim, ao que parece, a polémica entre Herbert Hart e Ronald Dworkin,
longe de encerrar um capitulo da Teoria do Direito, ainda representa um tema capaz de

suscitar inUmeras duvidas e controveérsias.
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