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“Significa alguma coisa afirmar

gue os juizes devem aplicar a lei,

ao invés de ignora-la,

gue o cidadao deve obedecer a lei,

a nao ser em casos muito raros,

e que os funcionarios publicos

sao regidos por suas normas.

Parece estupido negar tudo isso
simplesmente porque as vezes divergimos

sobre o verdadeiro conteudo do direito”.

Ronald Dworkin



RESUMO

Esta monografia apresentara pesquisa na area da filosofia do direito,
particularmente sobre o tema da hermenéutica juridica e da teoria do
direito. O presente trabalho partird da discussao entre positivistas e nao-
positivistas, respectivamente representados pela obras de H. L. A. Hart e
Ronald Dworkin, cuja visdo distinta acerca do que é o direito repercutiu na
hermenéutica juridica. Primeiramente serdo abordadas as nocgdes
preliminares do debate entre Hart e Dworkin, comecando pela critica
hartiana ao positivismo tradicional e passando, em seguida, a analise do
positivismo juridico por ele resistematizado. Na sequéncia serao
estudados os temas basilares do positivismo (a regra de reconhecimento,
a discricionariedade judicial e a regra social). Apds, o posicionamento
analitico e critico de Dworkin a tese positivista de Hart, a teoria dominante
do direito, ao problema crucial da teoria do direito, sobre a teoria da
responsabilizacdo e da obrigacdo juridica. Por fim, serd dado especial
enfoque aos casos dificeis e ao desenvolvimento da tese dworkiniana da

decisao judicial e da tese dos direitos.

Palavras-chave: Teoria do Direito. Hermenéutica. Positivismo juridico.

Decisao judicial. Tese dos direitos.
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INTRODUCAO

Conceituar o direito de forma inequivoca e amplamente aceita pode
parecer utopia. E bem verdade que existem inimeros doutrinadores que
se dedicaram exaustivamente a esse tema. Entretanto, o objetivo aqui,
obviamente, ndao é discorrer sobre esses doutrinadores, tampouco sobre
suas tendéncias. O que cabe aqui € a compreensao do conceito de direito
segundo os jusfildsofos H. L. A. Hart e Ronald Dworkin, cujas obras sdo o
objeto central deste empreendimento académico.

A compreensao do conceito de direito tem um objetivo pontual que
servira de base para o entendimento do principal tema dessa monografia,
a saber, a hermenéutica juridica. De fato, o direito € eminentemente
interpretativo. E interessante notar como a percepcao do direito
influenciou em Dworkin ndo sé uma peculiar teoria do direito, mas como
delineou seu entendimento e suas criticas a teoria do positivismo juridico
da qual Hart é apresentado como o mais importante expoente e re-
sistematizador. Por conseguinte, nota-se que a postura pratica perante o
direito é oriunda da prépria concepcao de direito e, dessa forma, o seu
conceito €&, simultaneamente, fonte e produto de uma concepgao
hermenéutica do direito, anterior ao préprio conceito. E, € neste ponto
gue se pretende trazer a luz a tematica hermenéutica presente nas
decisdes judiciais, particularmente nos casos dificeis.

Sera a partir dessa disputa tedrica entre as posicdoes de Hart e
Dworkin que se procurara desenvolver o tema da hermenéutica juridica e
a compreensdo sobre o que é o direito. E certo que a discussdo tedrica
sobre o conceito de direito historicamente foi travada no ambito da
disputa entre jusnaturalismo e positivismo juridico. No entanto, a
publicacao da obra O Conceito de Direito de H.L.A. Hart em 1960 e a
critica a esta obra proposta por seu sucessor na cadeira de Filosofia do
Direito de Oxford, o jusfilésofo norte-americano Ronald Dworkin,
transformaram de forma radical o modo de compreender teoricamente o

direito. Desde entdo, a discussao passou a ser travada entre positivistas e
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nao positivistas, sendo a obra de Hart considerada a principal referéncia
filosofica do positivismo juridico, e a obra de Dworkin a ancora tedrica dos
nao positivistas. A importancia dessa discussao pode ser medida pelo fato
de que ha muitos anos boa parte da literatura jusfiloséfica mundial tem
sido dedicada a estudar o que se convencionou chamar de “debate Hart-
Dworkin”.

Neste trabalho académico serdo abordadas as concepgdes de direito
na visao de H. L. A. Hart e Ronald Dworkin. Questionamentos como: O
gue é o direito? Qual o objeto do direito? Qual a finalidade do direito? O
gque compOe o direito? O que sao normas morais e politicas e normas
juridicas? O que sdo regras e principios? Ha discricionariedade nas
decisdes judiciais? Ha apenas uma resposta correta ou mais de uma nos
casos dificeis?, constituem as preocupacdoes deste empreendimento
académico. Estudar-se-a, também, o problema conceitual do direito e a
obrigacao juridica. Todos os temas apresentados sao fundamentais para
uma critica ao positivismo juridico e para uma compreensao articulada do
direito como uma ciéncia essencialmente argumentativa e interpretativa,

gue aqui se convencionara chamar de hermenéutica juridica.



CAPITULO I

NOCOES PRELIMINARES DO DEBATE ENTRE HART
E DWORKIN ACERCA DE UMA TEORIA GERAL DO
DIREITO
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1.1. O PONTO DE PARTIDA

No seu livro O Conceito de Direito, Hart prop6s o enfrentamento de
uma das principais questdes da teoria juridica: “o que é o direito?” Tema
arduo e complexo. No entanto, trata-se de um tema predominante na vida
dos operadores do direito e dos cidaddaos comuns. De fato, o uso cotidiano
da palavra “direito” parece esconder a dificuldade na definicao de seu
significado ou mesmo o estabelecimento das principais diferencas entre o
direito e os sistemas distintos de regulagao social como a moral ou os
costumes.

Para Hart, a questdao "O qgue é o direito?” leva a trés problemas
correntes na teoria juridica que necessitam de respostas. “Qual a
diferenca entre o direito e aquelas ordens sustentadas por ameacas, e
qual sua relacao com elas?”, “Qual a diferenca entre obrigacao juridica e
obrigacao moral, e que relacdo ha entre elas?” E, O que sao as regras e
em que medida o direito € uma questdo de regras?”

Para Hart os problemas fundamentais da teoria juridica sdo as
relacdes entre o direito e a coergdao, entre o direito e a moral, e entre o
direito e as regras.

No intento de enfrentar essas questdes, Hart desenvolveu uma
peculiar teoria do direito. Primeiro, porque a teoria hartiana € geral e nao
especifica, ja que nao pretende explicar um ordenamento juridico
particular, e sim um sistema juridico qualguer em uma sociedade
complexa e plural. Segundo, sua perspectiva de pesquisa é “descritiva”
com o intuito de visualizar a estrutura do direito e de seu funcionamento
sem levar em conta uma justificacdo moral das praticas juridicas
estudadas.

Para o tratamento dos temas mencionados, Hart se utilizou dos
elementos da filosofia analitica ou da filosofia da linguagem inglesa, sob
influéncia especialmente de J. L. Austin e de Ludwig Wittgenstein. Esta

aplicacao da filosofia da linguagem ao estudo do direito implicou uma
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atencdo peculiar a linguagem juridica utilizada pelos advogados, juizes,
legisladores e cidadaos em geral.

Segundo Hart, as questdes linguisticas ndo tratam somente de
palavras, ao contrdrio, uma consciéncia aprofundada das palavras pode
conduzir ao aprofundamento da percepcao dos fenébmenos de tal maneira
a contemplar ndao sé palavras, mas também as realidades acerca das
quais usamos as palavras. Do mesmo modo ocorre o estudo da
linguagem, quando se fala em direito e nas praticas sociais que
constituem o direito. Para Hart, a analise linguistica e a descricao
sociolégica sdo fendmenos que se relacionam mutuamente. Por isso, é
necessario observar a aproximacao linguistico-sociolégica proposta por
ele.

A preocupacdo hartiana esta centrada em descrever a estrutura
tipica de um sistema juridico, e ndo em dar significado a palavra “direito”.
Sua atencdo esta voltada a pratica social, a maneira como os cidaddos
enfrentam as circunstancias reguladas pelo direito e a linguagem que se
utilizam para referir-se a elas. Esta aproximacgao linguistico-sociolégica faz
com que as normas juridicas se alicercem sobre uma base socioldgica e a
teoria do direito sobre uma teoria social.

Esta perspectiva diferencia Hart do positivismo tradicional, o qual
estaria ancorado em dois pilares fundamentais: por um lado, a separagao
marcante entre "o que é o direito” e “o que deve ser o direito” (ou seja,
entre teoria juridica analitica ou descritiva e teoria juridica critica ou
avaliativa) e, por outro, a sustentacdao de que os fundamentos de um
sistema juridico ndo podem estar baseados em nenhuma teoria moral ou
justificativa e, sim, na insisténcia de que esses fundamentos do sistema
juridico sao adequadamente descritos nos termos moral e valorativamente
neutros de um costume geral de obediéncia a um legislador soberano. O
direito, neste aspecto, seria um conjunto de ordens sustentadas por
ameacas proferidas pelo soberano no exercicio do seu poder legislativo

ilimitado. Hart até compartilha desses dois pilares, contudo, rechaca a
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conclusdo segundo a qual o critério de identificacdo das regras juridicas
estaria no costume (habito) dos cidadaos em obedecer a um soberano.

Para Hart, o direito de uma sociedade nao pode ser identificado a
partir da pergunta “quem é o soberano e quais sdo as suas ordens?”. E
contraditério, com a percepcdao da vida social contemporanea, que o
direito seja a simples institucionalizacdo de uma situagdo descrita. E fato,
pois, que as normas juridicas ndo sao ordens ocasionais que as pessoas
recebem de um legislador identificado que as faz cumprir sob o crivo da
ameaca de uma pena ou de um castigo.

Foram basicamente essas limitagdes do positivismo tradicional que
desafiaram Hart a dedicacao da tarefa de reconstrucao do positivismo,

trago marcante em suas obras.

1.2. A CRITICA HARTIANA AO POSITIVISMO TRADICIONAL

Para Hart, a falha da teoria positivista de Austin estaria na omissao
da nocao fundamental para a compreensao da estrutura e do
funcionamento do direito: a chamada regra de reconhecimento. As ideias
de ordem, costume, obediéncia e coercao nao sao adequadas a
compreensao da pratica social de uma sociedade regida por regras
juridicas. Em uma situacdo na qual a pessoa é pressionada por um
delinquente a entregar seus pertences, por exemplo, ela o fara por sentir-
se obrigada a fazer, ndao porque tenha a obrigacdo, ou o dever de fazé-lo.
Essa é a diferenca entre uma ordem emanada de um assaltante e aquela
ordem segundo a qual o cidadao deve pagar seus impostos. Para a
compreensao do conceito de obrigacdo é indispensavel a nocao de regra.
De fato, a afirmacdo de que um cidaddao tem uma obrigacdao juridica,
significa dizer que ha uma regra que prevé essa obrigacdo e, mais, que o
caso concreto (a situacao fatica) vivido por tal cidaddo esta dentro do

campo de aplicagao da regra.
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1.3. AS REGRAS PRIMARIAS E SECUNDARIAS

Nesta perspectiva, surgem duas distincdes fundamentais: de um
lado, a distingdo entre regras primarias e regras secundarias; de outro, a
distingdo entre os pontos de vista interno e externo diante das regras. Na
distincdo entre regras primarias e secundarias, Hart vé a chave da teoria
juridica e a fonte de solugcdo para os questionamentos que o positivismo
de Austin deixara sem respostas. As regras primarias impdem deveres
positivos ou negativos, acbes ou omissdes aos cidaddos®. J4 as regras
secundarias sao aquelas que outorgam poderes as autoridades ou
particulares para a criagdo, modificacdo ou extincdo, ou ainda, para
determinar os efeitos das regras primarias?.

Hart denomina de “regra de mudanca” as regras que dao faculdades
aos particulares e aos legisladores para criar regras primarias. E as
normas sobre o exercicio da funcdo judicial, constituidoras de um segundo
tipo de regras secundarias, Hart denomina de “regra de jurisdicdo”. Um
terceiro tipo de regras secundarias sao aquelas que Hart denomina de
"regra de reconhecimento”. Esta possui uma importancia peculiar na

teoria hartiana.

1.4. A REGRA DE RECONHECIMENTO

Um dos pilares fundamentais do positivismo consiste na defesa de
gue é possivel identificar o direito vigente em uma comunidade por meio
de um parametro independente da moral. Hart chama esse parametro de

regra de reconhecimento.

! Exemplos de regras primarias sdo aquelas que impdem obrigacdes civis aos cidaddos
(obrigacao dos pais cuidarem dos filhos, por exemplo).

2 Exemplos de regras secundarias sdo as normas constitucionais sobre a expedigdo de
leis e as normas processuais que regulam a funcdo judicial. No exercicio dos poderes
atribuidos por essas regras secundarias, os legisladores e os juizes estabelecem regras

primarias contidas em leis e em sentengas.
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As regras juridicas de uma sociedade complexa estdo organizadas
de forma hierarquica. Tanto que sua validade depende de sua
conformidade com as regras colocadas em nivel juridico superior em um
regime cadencial. A validade de um decreto depende de sua sujeicao as
leis vigentes e, ambos, alicercam sua validade na subordinacdo a
Constituicdo, a qual, dentro dessa estrutura hierarquica é o critério
supremo de validade. Nota-se que a estrutura hierarquica permite
determinar a pertenca e a validade de uma norma ao sistema juridico por
meio de uma prova de origem (ou de linhagem), chamada de pedigree.
Do exame da cadeia juridica de origem (derivacdo), prova-se que tal
norma pertence a estrutura juridica e possui validade.

Parece claro a superioridade hierdrquica da Constituicao (critério
supremo em Hart). Mas, do que depende a validade da Constituicao? Tal
guestionamento ¢é fundamental, pois constitui prova definitiva para
qualquer teoria da validade juridica. Para Hart, a validade da Constituicao
€ estabelecida por uma regra que determina que aquilo que a Constituicdo
diz é direito. Esta seria a regra de reconhecimento do sistema juridico,
que fornece os critérios de validade (a Constituicdo e as normas
subordinadas a ela) por referéncia nos quais se identificam as normas que
sao reconhecidas como parte de determinado sistema juridico.

Ao fornecer o critério supremo de validade, a regra de
reconhecimento é uma regra ultima, ou seja, nela termina a corrente
(cadeia sistematica) de validade do sistema juridico.

Hart distingue o critério supremo (Constituicdo para o contexto
brasileiro) da regra ultima ou regra de reconhecimento, que seria a regra
segundo a qual o que diz a Constituicao é direito (o que diz o critério
supremo é direito). A regra de reconhecimento fornece o critério supremo
e os demais critérios de validade do sistema.

Da regra de reconhecimento nao se pode deduzir sua validade,
porque ndo ha regra alguma que esteja acima dela que possa ser sua

fonte de validade, sendo sua existéncia fatica.
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Observe-se que a regra de reconhecimento de Hart possui um
carater “juridico-social”. De um lado é a fonte de validade do critério
supremo, logo é a regra ultima do sistema juridico; de outro, é a
enunciacdo de um fato social consistente na aceitacao pratica do critério
supremo e dos critérios subordinados como parametros de identificacao
das normas de determinado sistema juridico.

No mesmo sentido, Juan Ramén Paramo cita:

No se trata de una norma juridica en sentido estricto, ni de
una mera convencion, uso o costumbre. El concepto de regla de
reconocimiento parece estar a caballo entre dos esferas, una
juridica y otra factica, ya que, si bien por un lado proporciona los
criterios para la identificacién de otras reglas - y en este sentido,
podria ser calificada como “derecho” - por otro lado, cuando
hablamos de su existencia, formulamos en verdad un enunciado
externo sobre un hecho efectivo que se refiere a la manera en que

son identificadas las reglas de un sistema?®.

Com a inclusdo de um elemento fatico na regra de reconhecimento,
Hart descarta o postulado kelseniano, segundo o qual essa regra ou
norma basica ndo era um fato sendao um “pressuposto” do esquema de
validade de um sistema juridico. Para Kelsen, a validade de uma norma
superior de um sistema juridico é pressuposta e, a enunciacao dessa

pressuposicao € a norma basica do sistema juridico. Segundo Kelsen,

. a diferencia de la norma juridica positiva, la basica no es
valida porque sea creada de algun modo por un acto juridico, sino

porque se supone que es valida®.

3 PARAMO, Juan Ramén de. H. L. A. Hart y a La Teoria Analitica del Derecho, pp. 248-
249.
* KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. Universidad Nacional

Auténoma de México: México, 1988, p. 137.
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Hart se contrapde a esta ideia kelseniana, sustentando duas razoes
para sua objecdo. A primeira é o simples fato de que falar da validade da
norma basica causa confusdao porque a validade se deduz somente das
normas situadas abaixo dela. Para Hart, usa-se a palavra “validade” para
a solucao de questdes internas de um sistema de regras em que o status
dessa regra, como membro do sistema juridico, depende da sintonia com
certos critérios fornecidos pela regra de reconhecimento. Questdes desse
tipo ndo sao adequadas a regra de reconhecimento, que estabelece os
critérios de validade e nao que seja valida, também ela, por esses
critérios. A regra de reconhecimento ndo pode ser valida nem invalida, ja
gue ela é simplesmente aceita como adequada para ser utilizada desta
maneira”.

A segunda razdo, para Hart, estd em que a tese kelseniana
obscurece a realidade social subjacente a afirmacdo da existéncia da regra
de reconhecimento. O fato de que os cidadaos de uma comunidade
juridica ndo “expliquem” a regra de reconhecimento, mas a “usem” na
identificacdo do direito aplicavel ao caso concreto, ndao significa que sua
existéncia seja apenas um pressuposto logico, conforme pensa Kelsen.
Para Hart, a regra de reconhecimento existe como uma pratica social

efetiva que pode ser enunciada por meio do fato externo®.
1.5. O PONTO DE VISTA INTERNO E EXTERNO DIANTE DAS REGRAS

A questdo constitui-se em uma distingdo essencial na teoria
hartiana, necessaria para o enfrentamento das interrogacdes cujas
respostas nao foram satisfatérias perante a teoria das ordens respaldadas

pela ameaca e a coercao do positivismo tradicional.

> Ver H.L.A. Hart, E/ Concepto del Derecho, op. cit, p. 135.

® Essa nog3o fatica da regra de reconhecimento desenvolvida por Hart serd criticada por
Robert Alexy, que defendeu a norma basica de Kelsen. Para eles, nao é possivel derivar,
deduzir de uma afirmacédo de fato (a existéncia da pratica social que conforma a regra de
reconhecimento de Hart) um juizo normativo (o dever de agir de acordo com tal pratica).

Ver El concepto y a la Validez del Derecho, Barcelona, Gedisa, 1994, p. 122.
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As questdes como “De que maneira € possivel distinguir um habito
(costume) social de uma regra social?”, e “As regras sociais sao
obedecidas por forca do habito ou por outras razbes?” precisam de
respostas satisfatérias. A teoria de Austin é criticada por Hart, inclusive,
porque ela ndo permite distinguir os habitos (costumes) das regras,
tornando a analise insuficiente.

Para Hart, é possivel estabelecer uma linha diviséria entre as duas
nocoes por meio da distingao entre ponto de vista interno e ponto de vista
externo. As regras sociais (religiosas, juridicas, morais, etc) podem ser
analisadas a partir de duas perspectivas: a de um observador externo ou
a de um observador interno. O observador externo seria aquele cidadao
gue ndo pertence a sociedade observada ou, entdo, um membro
pertencente a ela, mas que adota uma postura de cientista social. Neste
caso, por exemplo, ele constata que nesta sociedade estudada ha uma
regra regular das mais saudaveis: tratar com obsequioso respeito os
portadores de necessidades especiais. Se o observador externo nao
examinar os motivos dessa regularidade comportamental, somente podera
afirmar que em tal sociedade ha o habito regular e reiterado no
comportamento dos membros dessa comunidade em respeitar esses
portadores. Entretanto, ndo podera distinguir esse habito, sua natureza e
origem, daquele, por exemplo, de ir a missa aos domingos. Porém, os
mesmos exemplos poderao ser analisados levando-se em consideracao os
motivos, as razoes, que originaram essas condutas (regularidade de
acao). Nesse caso, aquele cidadao observador estara adotando o ponto de
vista interno do participante daquelas praticas. De fato, para o
participante, essas acdes nao sao o simples resultado de habitos ou
costumes, mas de “regras” que vigoram na sociedade e que sao aceitas
como parametros de regulacdo do comportamento. Por esse motivo,
havera a possibilidade de estabelecer criticas, fundadas nestas “regras”,
acerca do comportamento daqueles que nao respeitam os portadores de
necessidades especiais, bem como, o motivo pelo qual o grupo podera

exigir dos membros atitudes de acordo com essas “regras”. Contudo, vale
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ressaltar que tais criticas e exigéncias, em contrapartida, ndo poderao ser
feitas com o mesmo teor no caso do habito de ir a missa aos domingos, o
gue seria incabivel para o caso.

Na visdo hartiana, as regras juridicas, na forma de regras sociais,
podem ser observadas a partir daqueles dois pontos (interno e externo).
No caso do ponto de vista externo, o observador pode estar interessado
em registrar somente as repeticoes das condutas dos membros da
comunidade ou pode ocorrer, ainda, que um membro dessa comunidade
nao aceite as regras juridicas por considera-las justificadas apenas como a
finalidade de evitar o castigo, subtraindo-se dai o aspecto coercitivo das
regras. No caso do ponto de vista interno, o observador destaca a
dimensdo normativa das regras, sua funcao justificadora de juizos de
aprovacao ou de criticas.

No mesmo teor, César Rodriguez menciona:

Gracias a esta dimension de las reglas podemos hablar de
derechos y obligaciones, y no solo de habitos y coaccién. El punto
de vista interno, asi, es el elemento que nos permite distinguir
entre estar obligados a hacer algo [...] y tener la obligacion de

hacer algo [...]’

1.6. O LIMITE DA LINGUAGEM E A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Da analise critica ao positivismo tradicional, Hart passa a construir
uma proposta peculiar sobre os principais problemas da teoria do direito,
como por exemplo, a relacdao entre eficacia e validade, a interpretacao, os
vinculos entre justica e direito e entre moral e direito, e os pressupostos
condicionantes de existéncia para um ordenamento juridico, tema
influenciador na analise do direito internacional e do ordenamento juridico

das comunidades primitivas.

7 Rodriguez, César. La Decisién Judicial. El Debate Hart-Dworkin. Santafé de Bogota:
siglo del hombre. 1997. p. 32.
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Embora esses temas tenham relevancia para a compreensao do
estudo do debate de Hart com a teoria dworkiniana, dois deles sao temas
primordiais para este estudo, bem como para este empreendimento
académico: a interpretacdao (hermenéutica) do direito e as decisdes
judiciais nos casos dificeis.

A base analitica de Hart baseia-se na constatacdo de que a
linguagem humana, em geral e, consequentemente, a linguagem juridica,
sao limitadas. Ainda que possuam significados suficientemente precisos
para a comunicacdao, ha uma "“vagueza” (imprecisdo significativa ou
multissignificativa), como uma “textura aberta” da linguagem que afeta o
mundo das comunicagoes juridicas.

Para a compreensao hartiana, essa “textura aberta” ocorre por duas
razoes: primeiro, as regras juridicas sao dirigidas a classes de pessoas e
nao aos casos particulares; segundo, as regras juridicas permanecem
vigentes por longos periodos, sendo aplicadas as circunstancias faticas
que ndo podem ser previstas no momento de sua criagdo®.

As palavras (termos juridicos) de “textura aberta” dificultam sua
interpretacao. Para vencer esta dificuldade, Hart propde a utilizagao
técnica da analogia na solucao dos casos dificeis. Segundo o autor, toda
expressao linguistica possui um nucleo forte de significado e uma area de
penumbra. Este nucleo de significado se conforma com os casos de facil
interpretacdo®. Na area de penumbra das expressdes linguisticas, elas se
conformam aos casos de dificil interpretacdo, nos quais ha controvérsias
gquanto a aplicacdao do significado das expressdbes ao caso concreto
analisado. Para Hart, os casos dificeis podem ser resolvidos com base em
um critério aproximativo de andlise, utilizando-se da analogia com os

casos faceis.

8 Essa segunda caracteristica das regras juridicas permite a utilizacdo de termos gerais
na regulacgao juridica, por exemplo, dos contratos - como a expressao “boa-fé”, de teor
genérico aplicavel aos casos concretos.

9 Aqueles em que os intérpretes concordam, ou discordam, por maioria ou unanimidade,

com a aplicacdo do significado de determinada expressao com o caso concreto.
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A divisdo entre casos faceis e casos dificeis tem importancia central
no debate Hart-Dworkin. Hart sustenta que a “textura aberta” ou
“vagueza” é um traco inerente a linguagem juridica e que na decisao dos
casos dificeis ha mais de uma interpretacao razoavel, o que permite aos
juizes o uso da discricionariedade para a escolha daquela que considerar a
mais apropriada. Quando a regra aplicavel é imprecisa, em cujo
significado ha uma “textura aberta”, o juiz nao possui outra saida senao a
escolha daquela interpretacao que julgar mais adequada.

Segundo Hart, nestas situacdes excepcionais o juiz ndo estd a
aplicar o direito, jd que as regras nao lhe indicam qual a direcdo a ser

tomada; o juiz esta a criar o direito para o caso concreto.

1.7. O POSICIONAMENTO CRIiTICO DE DWORKIN

A reformulagcao positivista de Hart propiciou grande debate,
estabelecendo apoiadores e criticos. Entre os criticos destaca-se o
jusfildsofo norte-americano Ronald Dworkin.

Ao participar de um simpdsio sobre o tema da discricionariedade
judicial em 1963, Dworkin tracou as primeiras linhas de sua critica. Nela
sustenta que nem todos os casos dificeis tém sua origem na “textura
aberta” ou “vagueza” de um termo de uma regra juridica, bem como é
erroneo sustentar que nesses casos O juiz teria o poder da
discricionariedade. Segundo Dworkin, em um processo judicial as partes
tém direito a uma solucdo segundo as normas preexistentes do sistema
juridico, por isso, os juizes ndo possuem poder discriciondrio algum, nem
poderes de criagdo das normas juridicas.

No seu livro Levando os Direitos a Sério (1977)'°, Dworkin

sistematiza sua analise sobre a teoria hartiana e articula o que se poderia

" Nesse livro estdo reunidos varios artigos desenvolvidos durante 15 anos de dedicacdo
nos quais Dworkin desenvolveu sua critica a teoria de Hart. Em Levando os Direitos a
Sério, Dworkin também desenvolveu temas de filosofia moral e politica, os quais fazem

parte da estrutura do supracitado livro.
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chamar de “primeira critica” a Hart!!

. Em um dos artigos desse livro, O
Modelo das Regras, a critica dworkiniana dedica-se a atacar as bases
estruturais do positivismo que o autor em seu entendimento resume em
trés questdes: primeiro, o positivismo sustenta que o direito é um
conjunto de regras identificaveis por meio de uma Uunica regra de
reconhecimento; segundo, afirma que esse conjunto de regras validas
esgota o conteudo do direito e, ndo havendo regra clara identificavel pela
regra de reconhecimento para o caso concreto, os juizes teriam poder
discricionario para decidir; terceiro, os direitos e obrigacbes podem
originar-se somente de regras juridicas cuja validade Ihe é conferida pela
regra de reconhecimento. Assim, nos casos dificeis em que nao haja regra
semelhante ndo se pode sustentar que uma das partes tenha direito a
alguma decisao a seu favor.

A critica central de Dworkin refere-se a uma concepgao
fundamental, segundo a qual o direito é concebido como regras
reconheciveis por sua origem ou linhagem, as quais estariam em
conformidade com normas posicionadas em niveis hierarquicamente
superiores do ordenamento juridico. Ocorre que, para Dworkin, nem todas
as normas juridicas sdo regras precisas (as de tipo penal ou processual,
por exemplo). Dworkin alerta que na legislacdo e na pratica juridica
existem também “principios” que possuem estrutura e funcionamento
distinto das regras'? e que sdo aplicados cotidianamente pelos juizes aos

casos faceis e, particularmente, aos dificeis. Ademais, os principios nao

1 No livro Levando os Direitos a Sério, trés artigos republicados nele constituem a
“primeira critica” de Dworkin a teoria hartiana: O Modelo das Regras, A Regra Social e a
Teoria Legal e Os Casos Dificeis. No primeiro artigo, critica as trés teses fundamentais do
positivismo juridico; no segundo, ataca o que julga ser o fundamento dessas trés teses
(a teoria da regra social); e no terceiro, realiza o primeiro esbogo sistematico de sua
teoria juridica (teoria dos direitos).

12 0s principios ditam resultados menos precisos que as regras. Entretanto, sdo tdo
obrigatdérios como regras e devem ser levados em conta pelo juiz ou intérprete nos casos

em que sdo pertinentes.
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podem ser identificados por uma regra social de reconhecimento como a
de Hart.

Por essa razao, Dworkin, sustenta que a segunda tese positivista
seria falsa. Os juizes, em casos dificeis, ndo possuem poder discricionario
para criar o direito. Pelo contrario, devem aplicar os principios vigentes no
sistema juridico.

Conseguentemente, na otica dworkiniana, resta sem sustentacao a
terceira tese positivista. Mesmo que nao haja regras aplicaveis ao caso
concreto, sempre existirao principios que o serdao. Dessa forma, uma das
partes integrantes no litigio tera direito a que o juiz reconhegca em sua
sentenca que determinados principios lhe assistem razao.

Em outro artigo, reimpresso em Levando os Direitos a Sério,
denominado Regra Social e Teoria Legal, Dworkin ataca o que considera
ser a base de sustentacdo das trés teses positivistas discorridas
anteriormente neste ensaio académico, a saber, a “teoria da regra social”.
No modelo de Hart, as regras sociais estao constituidas por uma conduta
uniforme dos cidadaos que dao conformidade ao grupo social (aspecto
externo — ponto de vista externo), unida a utilizacdo de tais regras como
fonte de criticas e exigéncias (aspecto interno - ponto de vista interno).

Segundo Dworkin, essas duas caracteristicas nao explicam de forma
satisfatoria a existéncia de regras sociais como as morais, até porque
estas sao reivindicadas independentemente da frequéncia com que sao
observadas?®® pelos cidaddos**. Para Dworkin, isso demonstra os erros do
sustento socioldgico que Hart pretende dar as regras sociais (ver nota 14),

entre elas as juridicas, particularmente a regra de reconhecimento, e a

13 Naquela ldgica de observagdo das normas na sociedade a partir dos pontos de vista
interno ou externo.

14 Dworkin cita o exemplo de um cidaddo honesto que vive em uma sociedade de
ladrbes; apesar da pratica corrente da desonestidade pela maioria dos concidaddos
(pratica essa frequentemente observada no grupo social), isso ndo impede que o cidaddo
honesto reivindique que roubar é reprovavel; tal reivindicacdo tem pleno sentido e

significado, mesmo neste contexto da pratica reiterada e frequente de roubo.
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necessidade de ampliar o conceito de direito para a inclusdo dos principios
“justificativos” das praticas juridicas.

No artigo Os Casos Dificeis, também reimpresso no livro Levando os
Direitos a Sério, Dworkin dedica-se a primeira exposicdo de sua “teoria
dos direitos”, que segundo o autor, é dedicado a andlise e destruicao do
positivismo de Hart.

Contra a tese da discricionariedade do juiz, Dworkin constréi um
método de decisdo personificado por um juiz com capacidades
extraordinarias (Hércules), destinado a encontrar em cada caso dificil os
principios que expliqguem da melhor maneira possivel as regras vigentes e
gue provem a melhor justificagdo moral para a decisao do caso.

Dworkin acredita que os juizes, seguindo o método de Hércules,
poderdao proferir sentencas corretas nos casos dificeis, mantendo-se,
assim, sempre no dominio da aplicacdo do direito, sem necessidade de

submeter-se ao controvertido campo da criacdo das normas juridicas.

1.8. A REACAO DE HART AS CRITICAS DE DWORKIN

A resposta de Hart as criticas de Dworkin ndo consistiram em um
esforco sistematico de contra-argumentacdo, mas em observacgoes
realizadas em conferéncias ministradas por ele (até porque ele desenvolve
a defesa sistematica de sua tese no Postscriptum, presente no livro O
Conceito de Direito'®). Em uma delas, intitulada Law in the Perspective of
Philosophy,*® Hart desenvolve algumas dificuldades da tese dworkiniana,
especialmente a ampliacdo do conceito de direito para a inclusao dos
principios justificativos e para a afirmacao da existéncia de uma resposta

correta aos casos dificeis.

150 Postscriptum foi publicado junto a 22 edicdo de O Conceito de Direito apds a morte
de Hart, a partir de notas que ele havia deixado inconclusas.
% Hart, H.L.A. 1776-1976: Law in the Perspective of Philosophy, en: Essays in

Jurisprudence and Philosophy, op. cit., pp. 145-158.
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Hart questiona a sustentacdo de que a teoria juridica que une a
descricao e a justificagdao seja mais iluminadora que outra teoria como a
sua, que tenta descobrir a estrutura do direito sem justifica-la e critica-la.

Hart, igualmente, faz uma critica que persegue os trabalhos de
Dworkin desde o inicio de sua analise juridica; ainda que seguindo um
método juridico estrito como o de Hércules, nos casos dificeis poderao
surgir mais de uma resposta correta, mais de uma interpretacao coerente,
baseadas em principios afetos ao caso, no qual caberda ao juiz
irremediavelmente usar de seu poder discricionario (tera que escolher
qual interpretacao é a mais apropriada).

Para Hart, a Unica maneira de defesa da posicao de Dworkin seria a
afirmacao de que em cada caso dificil hd um Unico conjunto de principios
aplicaveis que serviriam de base para a resposta adequada. Entretanto,
isso parece ser contrario a pratica juridica. Ao defender tal tese, Dworkin
parece negar a complexidade e a contradicao presente nos sistemas
juridicos contemporaneos.

Em outra conferéncia, American Jurisprudence Through English
Eyes: The Nightmare and the Noble Dream?’, Hart classifica os tedricos
norte-americanos em dois grupos: 0s que olham para o direito como um
conjunto de regras impostas em cada caso por um juizo de ordem (o que
seria um pesadelo) e os que concebem o direito como o conjunto de
principios coerentes que proporcionam uma resposta a todos os casos (o
gue seria um sonho nobre). Para Hart, os tedricos do pesadelo sdao os
realistas radicais para quem as regras juridicas sao uma espécie de
“pregacdo” daquilo que os juizes proferem. Ja os tedricos do sonho nobre

confiam em um exame detalhado dos fatos, de regras e principios

17 Hart, H.L.A. American Jurisprudence Through English Eyes: The Nightmare and The
Noble Dream, en: Essays in Jurisprudence and Philosophy, op. cit., pp. 123-144.
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relevantes que em um caso dificil aponte uma unica resposta correta.

Entre esses nobres sonhadores encontra-se Dworkin?8.

1.9. DWORKIN: O DIREITO COMO INTEGRIDADE

As reacdes da tese hartiana conduziram o labor construtivo de
Dworkin. Foi fazendo alusdo a teoria de Hart e, simultaneamente,
contrapondo-a a sua tese nas reformulagdes que lhe interessavam, que
Dworkin conseguiu formular a Teoria do Direito como Integridade®®

Nessa teoria Dworkin estabelece a relagdo entre a criacao literaria e
a jurisdicdo ou a aplicacao judicial do direito, relacdo essa que constitui
lugar central em sua teoria. Igualmente, enfrenta o aspecto mais
controvertido de sua tese - a existéncia de uma resposta correta no
direito -, bem como refuta as criticas dos céticos apelando também para a
pratica juridica, onde evidencia que juizes e advogados geralmente estdo
convencidos da existéncia de uma Unica resposta adequada ao caso
analisado; afirma, ainda, que os conflitos entre principios sao
excepcionalmente mais raros do que acham os positivistas.

No livro O Império do Direito, Dworkin constrdi sua teoria em
didlogo com Hart e outras correntes do pensamento juridico que se
contrapdem a idéia do direito como integridade. Entre elas estao o
convencionalismo?’ e o pragmatismo?!,0s quais sdo tratados no Império

do Direito, respectivamente nos capitulos 4 e 5.

18 Dworkin respondeu de forma breve as observagdes feitas por Hart em duas

conferéncias que foram agregadas no seu livro Taking Rights Seriously, op cit,.pp. 292-
293.

19 Teoria esta desenvolvida em duas etapas: a primeira no livro A Matter of Principle; a
segunda, no livro Law’s Empire, fase em que a teoria restou sistematizada.

20 para o convencionalismo o direito consiste somente nas regras estabelecidas
claramente pelo legislador no passado; assim elas devem ser interpretadas de acordo
com a intencdo do legislador, nao podendo ser adaptadas pelo juiz a casos novos. Por
isso, em situagdes nas quais ndo ha regra clara, ndo é possivel afirmar que o juiz estaria

a decidir tais casos “dentro do direito”.
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Para Dworkin, os questionamentos sobre o que é o direito -
descricdo - e o que deve ser o direito - justificacdo e critica - estdo
entrelacados tanto na pratica como na teoria juridicas.

Desta perspectiva, a tese dworkiniana concebe a jurisdicao como
uma tarefa governada por uma virtude presente nas culturas juridicas e
morais que se ocupam com ela. Essa virtude é a integridade
compreendida como o compromisso das autoridades publicas de tratar os
particulares de modo consistente com os principios de moralidade politica,
moldados e modeladores das instituicdes constituidoras da sociedade.
Desse modo, a concepcao de jurisdicao e de direito derivam da descricao
mais préxima e adequada do funcionamento do direito como da
justificacdo moral mais compreensivel das praticas juridicas (aqui, as

anglo-saxonicas).

21 para o pragmatismo juridico, os juizes, quando proferem suas sentencas, devem estar
atentos as consequéncias sociais de suas decisGes e ndo atender unicamente as regras
vigentes e os precedentes judiciais. Para essa teoria a interpretacdo judicial das regras
deve ser moldada de maneira a alcancar um resultado social mais apropriado e

conveniente.



CAPITULO II

APROFUNDANDO O TEMA ACERCA DE UMA TEORIA
GERAL DO DIREITO
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2.1. ANALISE DA TEORIA DOMINANTE DO DIREITO

No livro Levando os Direitos a Sério, Dworkin sustenta que
argumentos juridicos adequados repousam na melhor interpretacdo moral
possivel das praticas em vigor em uma determinada comunidade. No
mesmo livro discorre sobre a existéncia de uma teoria dominante do
direito a qual seria dividida em duas partes, uma normativa e outra
conceitual. Teoria essa derivada da filosofia de Jeremy Bentham, que a
articulou a partir de uma teoria do utilitarismo juridico (e uma teoria
metafisica empirista na sua parte normativa), e uma teoria do positivismo
juridico (em sua parte conceitual). Tal teoria sera um dos objetos da
critica dworkiniana.

A parte normativa refere-se a teoria sobre o que é o direito. A
verdade das proposicdes juridicas consiste em fatos a respeito das regras
gue foram adotadas por instituicdes sociais especificas e em mais nada
gue isso. Trata-se de uma teoria sobre as condicdes necessarias e
suficientes para encontrar a verdade de uma proposicdo juridica. E no que
consiste o chamado “positivismo juridico”.

A parte conceitual refere-se a teoria sobre como o direito deve ser.
Trata-se do modo como as instituicdes juridicas devem ser e comportar-
se. O direito e suas instituicdbes deveriam estar a servico do bem estar
geral e nada mais que isso. Trata-se do “utilitarismo juridico”.

Segundo Ronald, a popular teoria dominante do direito possui essas
duas partes e sustenta, irremediavelmente, a mutua independéncia de
cada uma delas. Na sua critica, Dworkin analisa ndo s as partes dessa
teoria, mas também o pressuposto sustentado de que elas seriam
independentes entre si. Para a tese dworkiniana, uma teoria do direito

necessita ser concomitantemente normativa e conceitual.
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2.2. A PARTE NORMATIVA DA TEORIA DOMINANTE DO DIREITO

A parte normativa deve abarcar uma teoria da legislagao, da decisao

|22

judicial?? e da observéancia da lei?3.

Segundo Dworkin,

(...) essas trés teorias tratam das questdes normativas do
direito, a partir da perspectiva de um legislador, de um juiz e de

um cidaddo comum?*.

A teoria da legislacao, propria da perspectiva de um legislador, deve
desenvolver uma teoria da legitimidade e uma teoria da justica legislativa.
A primeira necessita descrever circunstancias as quais uma coletividade
ou um cidadao estaria legitimado a fazer as leis. A segunda deveria
enumerar que tipos de leis estariam legitimados, ou mesmo obrigados a
fazer.

A teoria da decisdo judicial, propria da perspectiva de um juiz, deve
desenvolver uma teoria da controvérsia e uma teoria da jurisdicdo. A
primeira deve estabelecer padroes os quais 0s juizes precisam adotar para
proferir suas decisdoes nos casos dificeis. A segunda deve justificar por que
e quando eles (os juizes) devem proferir as decisdes exigidas pela teoria
da controvérsia. A referéncia aqui € aos juizes, nao as instituicdes ou
grupos.

A teoria da observancia da lei, propria da perspectiva de um cidadao
comum, deve abarcar uma teoria do respeito a lei e uma teoria da
execucao da lei. A primeira necessita discutir a natureza e os limites do

dever do individuo em obedecer a lei assim como ela se apresenta nas

22 Entenda-se por decisdo judicial tanto o processo de tomada de decisdo quanto o
resultado desse processo, atribuicdo de direitos, fundada em razoes.

23 0 termo refere-se tanto a obediéncia, o respeito a lei e as decisdes judiciais, como a
sua implementacgdo, aplicagdo ou execugao.

24 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
VIII.
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configuracdes do Estado e nas diversas circunstancias da vida social. A
segunda deve identificar as razdes, os objetivos da aplicacao e punicao,
bem como deve descrever de que forma os agentes publicos devem reagir
diante das diferentes espécies de infragdes e crimes.

Para Ronald Dworkin, uma teoria geral do direito deve incluir temas
abarcados ndo sé nas categorias acima elencadas. E necessario incluir
assuntos que nao pertencam a nenhuma delas e, mais uma vez,
acolhendo um tépico que pertenca a uma podera muito bem pertencer as
demais categorias. Na verdade, os assuntos se entrelacam. Poder-se-ia
chamar este fendmeno de integralismo juridico®>.

Para o autor citado, questdoes como, por exemplo, a do politicamente
sensivel, prépria do constitucionalismo, referem-se igualmente as
guestdes da teoria da legitimidade. Seguindo ainda a exemplificacao,
tanto a questao conceitual quanto as questdes de jurisdicao e de
legitimidade incidem objetivamente sobre a teoria da observancia da lei.

Nota-se a complexidade da interdependéncia entre as diversas
partes de uma teoria geral do direito. Inclusive, sdo perceptiveis suas
ligagbes com diversas areas da filosofia, uma vez que a teoria normativa,
por exemplo, lanca bases em uma teoria moral e politica mais geral
dependente de teorias filoséficas sobre a natureza humana e a
objetividade da moral. Pode-se incluir aqui, os conceitos sobre a
antropologia moral e teoldgica, ou ainda, o “dever ser” e “dever agir” do
homem numa perspectiva sobre sua origem e seu destino individual e

coletivo.

2.3. A PARTE CONCEITUAL DA TEORIA DOMINANTE DO DIREITO

Ja a teoria conceitual, basear-se-a nas contribuicdes da filosofia da

linguagem, da légica e da metafisica, por exemplo. Questdes como a do

25 0 termo integralismo juridico é uma pretensdo do autor desta monografia; refere-se a
uma visdo integralizada da ciéncia juridica que conta com fortes nexos conceituais

advindos das mais diversas areas do saber humano.
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significado das proposicoes do direito, da verdade e justica, encontram
substancioso apoio numa visdo filoséfica (e teoldgica®®) da vida humana,
contribuicdes, sem as quais, uma teoria geral do direito muito deixaria a
desejar.

Assim, é notdria a necessidade de a teoria geral de o direito adotar
uma ou outra posicdo em franca disputa sobre problemas tipicamente
filosoficos, ou mesmo teoldgicos que, embora ndo sendo especificamente
juridicos, os influenciam de maneira preponderante.

O filésofo anglo americano Bentham, ao propor uma teoria geral do
direito dividida em duas partes, o fez de maneira justificada. Na parte
normativa, por exemplo, desenvolveu as chamadas teorias da
legitimidade, da justica, da jurisdicdo e da controvérsia, todas articuladas
por uma teoria politica e moral utilitarista e uma teoria metafisica
empirista. Esta parte foi inclusive aprimorada utilizando a analise
econdmica na teoria do direito. Essa analise forneceu padrdes para medir
o bem estar dos cidadaos, indicando que as questdes normativas
(legitimidade, justica legislativa, jurisdicdo, controvérsia e também o
respeito a lei e a execucgao) deveriam ser resolvidas mediante a suposicao
de que as instituicdes juridicas devem promover o maior nivel de bem-
estar aos cidadaos. Esse objetivo geral deve ser sustentado com maior
seguranca. Para isso, deve-se atribuir diferentes tipos de questbes a
diferentes instituicdes de acordo com uma competéncia institucional, pois
parte-se da idéia de que nem todas as instituicdes sao, da mesma forma,
competentes para verificar o impacto das decisOes politicas particulares

sobre o bem-estar coletivo.

2.4. CRITICA A TEORIA DOMINANTE DO DIREITO

O positivismo juridico e o utilitarismo econ6mico sdo doutrinas

complexas na teoria dominante do direito. Consequentemente, isso

26 Termo pretensiosamente nosso.
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possibilitou inUmeras criticas, tanto pela sua complexidade quanto pelo

dificultado entendimento gerado por essa mesma complexidade.

O positivismo juridico pressupde que o direito é criado por
praticas sociais ou decisGes institucionais explicitas; rejeita a idéia
mais obscura e romantica de que a legislacdo pode ser o produto
de uma vontade geral ou da vontade de uma pessoa juridica. O
utilitarismo econémico é igualmente individualista, ainda que
apenas até certo ponto. Fixa o objetivo do bem-estar médio ou
geral como o padrao de justica para a legislacdo, mas define o
bem estar geral como uma funcdo do bem estar de individuos
distintos e se opGe firmemente a idéia [sic] de que, enquanto
entidade separada, uma comunidade tem algum interesse ou

prerrogativa independente?’.

A teoria dominante do direito também é criticada por ser
excessivamente racionalista.

Para o positivismo juridico, na parte conceitual, ha a sustentacao da
ideia de que o direito é produto de decisdes deliberadas e intencionais.
Aquelas tomadas pelos cidaddaos que ocupam fungdes publicas que
tencionam, por meio de decisdes, modificar a comunidade com base na
obediéncia geral as regras criadas por suas proprias decisdes. Na parte
normativa, a teoria recomenda decisdes baseadas em tais planos, pois se
pressupoe serem cidadaos habilitados, conhecedores e virtuosos o
suficiente para proferir eficientemente decisbes em condicoes de
substancial incerteza, em meio a comunidades complexas.

As criticas proferidas ao individualismo e ao racionalismo da teoria
dominante sdo frequentemente associadas, nas discussdes politicas, as
posturas de “esquerda”. Sustentam que o formalismo préprio do
positivismo juridico forca os tribunais a dispensar uma justica substantiva

mais intensa®® em favor de uma deficitaria justica processual. Sustentam

*” DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
XII.

** 0 que significaria um atentado as politicas sociais conservadoras.
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ainda, a ideia de que o utilitarismo econ6mico promove consequéncias
injustas, perpetuando a pobreza como meio para a promogao da
eficiéncia. E denunciam a deficiente teoria da natureza humana que define
os individuos como meros “atomos auto-interessados” da comunidade,
desconsiderando-os como pessoas, seres inerentemente sociais, cujo
sentido comunitario esta intimamente associado ao sentido de sua prépria
identidade.

No entanto, ndo é somente a postura politica de esquerda a criticar
0 racionalismo e o individualismo da teoria dominante. Para alguns
autores associados as politicas de “direita”, como Edmund Burke, o
verdadeiro direito de uma coletividade nao é somente constituido por
decisOes deliberadas, mas igualmente pela moral costumeira e difusa,
fortemente influenciadora dessas decisbes. Na verdade, para essa
corrente, o utilitarismo econdémico é excessivamente insistente ao afirmar
gue as decisOes deliberadas contrarias a moral convencional podem
aumentar o bem-estar da coletividade. Esses autores sustentam a ideia de
gue as regras mais apropriadas para a promogao do bem-estar
comunitario surgem da experiéncia da coletividade, apenas dela. Por isso,
€ necessario confiar mais na cultura social estabelecida que na estrutura
monumental da sociedade utilitarista, a qual despreza a contribuicdo da
propria historia.

Para Dworkin, hd um ponto em comum tanto entre a oposicao de
esquerda quanto a de direita. Ambas concordam em condenar a teoria
dominante por sua principal e excessiva preocupagao com o destino dos
cidaddos enquanto cidadaos. A ideia de direitos individuais resume-se a

um cancer que a teoria dominante sofre, e nada mais.
2.5. O DEFICIT DA TEORIA DOMINANTE
Na verdade, embora essas criticas sejam diferentes entre si,

nenhuma delas pde em duvida um aspecto predominante e especifico da

teoria dominante. Ndo argumentam que a presente teoria é deficitaria
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porque nao aceita a ideia de que os cidadaos podem ter direitos contra o
Estado, direitos anteriores aqueles criados pela propria legislacao

explicita.

(...) O positivismo juridico rejeita a idéia [sic] de que os
direitos juridicos possam preexistir a qualquer forma de legislacdo;
em outras palavras, rejeita a idéia [sic] de que individuos ou
grupos possam ter, em um processo judicial, outros direitos além
daqueles expressamente determinados pela colecdo de regras
explicitas que formam a totalidade do direito de uma comunidade.
O utilitarismo econdmico rejeita a idéia [sic] de que os direitos
politicos possam preexistir aos direitos juridicos, isto &, que os
cidadaos possuam outra justificativa para criticar uma decisdo

legislativa que ndo seja a alegacdao de que uma decisao ndo
|29

atende, de fato, ao bem-estar gera
Dworkin defende a ideia de que os direitos individuais sao, por isso
mesmo, instrumentos politicos que os cidaddos possuem. Eles detém
direitos quando, por determinada razao, um objetivo coletivo ndo se
sustenta por si s6 como justificativa suficiente para negar-lhes o que,
como cidadaos, desejam ter e fazer, ou, ainda, quando a justificativa do
objetivo comum é insuficiente para impor-lhes alguma perda ou dano.
Essa ideia exige o estabelecimento de distincdes entre os diversos
tipos de direitos que os cidadaos possuem. Cabe aqui citar a distingao
mais importante, aquela que se refere as duas formas de direitos
politicos: os preferenciais e os institucionais. Os primeiros dizem respeito
agueles direitos que, embora considerados abstratamente, prevalecem
contra as decisdes coletivas como um todo. Os segundos sao aqueles que
prevalecem contra as decisdes tomadas por uma instituicao.
Para a tese dworkiniana, os direitos juridicos sao uma espécie

particular de um direito politico, ou seja, de um direito institucional a uma

» DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
XIV.
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decisdo de um tribunal. Para a visao positivista do direito os individuos
somente possuem direitos juridicos se estes tiverem sido criados por
decisbes politicas ou praticas sociais expressas. Visao obviamente

criticavel.

2.6. UMA TEORIA CONCEITUAL ALTERNATIVA

Ao sugerir uma teoria conceitual alternativa, Dworkin sustenta que
os individuos podem ter outros direitos juridicos além daqueles criados
por decisOes politicas ou praticas sociais expressas. Podem ter direitos ao
reconhecimento judicial de suas prerrogativas, inclusive em casos dificeis
- ocasido em que nao existem decisdes judiciais ou praticas sociais
inequivocas em favor de uma ou outra parte.

Para o referido autor, essa compreensao alternativa possibilita
vencer aquele argumento de que a parte normativa e conceitual de uma
teoria do direito seriam inequivocadamente independentes, quase que de
forma invencivel. Cria-se uma ponte entre as partes normativa e
conceitual na teoria alternativa.

Surge a possibilidade de uma teoria normativa da decisdo judicial
gue enfatizaria a distincdo entre argumentos de principios e argumentos
de politica, defendendo a ideia de que as decisdes judiciais baseadas em
argumentos de principios seriam compativeis com o0s principios

democraticos.



CAPITULO III

O PROBLEMA CRUCIAL
E O BREVE HISTORICO DA TEORIA DO DIREITO
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3.1. O PROBLEMA CRUCIAL DA TEORIA DO DIREITO: OS PRINCIPIOS
MORAIS

Ronald Dworkin sustenta que o fracasso das diversas abordagens
sobre a teoria do direito estad relacionado ao fato crucial de que elas
ignoram que os problemas da teoria do direito sdo, na verdade, problemas
relativos a principios morais € ndo a estratégias ou a fatos juridicos. Uma
teoria do direito deve trazer a luz esses problemas e enfrenta-los como
problemas de teoria moral.

Para o professor Herbert L. A. Hart, considerado um dos mais
respeitados articuladores sistematicos do positivismo juridico, o fato de o
direito incorporar juizos morais do homem comum é uma preliminar
necessaria para a avaliacdo critica tanto do direito como da moralidade
popular sobre a qual ele se assenta.

Para uma critica inteligente precisa-se ter clareza sobre qual juizo
ou pratica moral o direito reflete. Apds se ter essa clareza, precisa-se de
outro passo: perguntar se essa pratica ou juizo é sensato, bem fundado
ou coerente com outros principios que o direito alega servir.

Segundo Dworkin, o erro de Hart consiste em deduzir dessa maneira
a teoria da responsabilizacdao moral; Hart confunde duas razbes pelas
guais a violagcao da lei pode ser moralmente errada: pode ser errado violar
uma lei porque o ato que a lei condena é errado em si mesmo; ou pode
ser errado porque a lei o proibe (mesmo que o ato condenado nao seja
errado em si mesmo).

Dai ndo se segue que uma pessoa seja moralmente responsavel
todas as vezes que fizer algo que a lei proibe. Pode ndo ser
responsabilizado porque a lei é tdo iniqua ou injusta que deixou de existir
a obrigacdo moral de obediéncia a lei. Ou ainda, ela pode nao ser
responsabilizada porque o seu ato foi praticado acidentalmente ou
inadvertidamente, ou por que tinha uma doenca mental e, sendo assim,

nao era responsavel por sua conduta.
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Dessa forma, surge uma constatacao importante: a de que o direito
deve tratar o ser humano como fim e nao como meio. Trata-se do
principio do tratamento com respeito e dignidade.

Para Hart, necessita-se enfatizar os principios morais que agem
como constrangimento sobre o direito, em lugar de citar os objetivos
conflitantes do direito. O argumento deveria concentrar-se em doutrinas
juridicas que estao assentadas nas tradicdes de cada povo para apoiar a
alegacao de que a sociedade nao tem direito de, por exemplo, interrogar
um homem sem seu advogado, pouco importando se isso beneficia ou nao
a maioria.

O principio citado por Hart de que o governo deve mostrar o minimo
de respeito até mesmo pelos criminosos que estdo sendo acusados e
tratd-los antes como seres humanos do que como oportunidades (de
prevencao do crime), se baseia no direito de, como individuo, ser tratado

com igual respeito.

3.2. QUESTOES RELATIVAS A UMA TEORIA DO DIREITO

Na verdade, os juristas, ao tecerem argumentos em favor de uma
causa, seja para aconselhar aqueles que os consultam, ou para redigir
projetos de leis com objetivos sociais, nao raras vezes, veem-se diante de
problemas técnicos quanto ao tipo de argumento ou prova que é relevante
desenvolver. Outras vezes, o problema ndo é técnico neste sentido, mas o
€ quanto ao modo de proceder. Um exemplo seria o problema ético
enfrentado quando um jurista se questiona nao se uma lei particular tem
eficacia, mas se ela é equanime. Ou ainda quando ao tentar descrever a
lei por meio de conceitos obscuros, os juristas acabam por defrontar-se
com as perplexidades conceituais geradas pela falta de clareza e
objetividade.

Observa-se que nao ha clareza quanto ao modo de resolver
controvérsias conceituais como essas, pois extrapolam as técnicas

costumeiras dos juristas na pratica do direito. Inclusive, essas questoes
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relativas ao direito, encontram contundentes discordancias entre os

proprios juristas quanto a importancia ou ndo em resolvé-las.

3.3. A TESE DA ABORDAGEM PROFISSIONAL

Houve um tempo em que a abordagem predominante na teoria do
direito nos Estados Unidos e na Inglaterra era a chamada abordagem
profissional. Os juristas que se dedicavam a problematica da teoria do
direito reconheciam que essas questdes nao eram passiveis de exames
por meio de técnicas juridicas comuns. Propunham-se a enfrentar as
dificuldades selecionando aspectos das questdes que podiam ser
examinados com tais técnicas, mas ignoravam o resto. Os juristas sao
treinados para analisar leis escritas e decisOes judiciais extraindo dessas
fontes oficiais uma doutrina juridica. Sao treinados para analisar situagoes
factuais complexas com o objetivo de resumir os fatos essenciais.
Treinados para pensar em termos taticos, para conceber leis e instituicoes
juridicas que produzam mudancas sociais, previamente decididas. No
entanto, a abordagem profissional da teoria do direito mostrou-se
insuficiente, uma vez que deixava intocadas as questdes de principio
existentes no direito e tdo essenciais no desenvolvimento de uma
satisfatodria teoria geral do direito.

Torna-se compreensivel esta critica dworkiniana a abordagem
profissional na medida em que se compreende o posicionamento historico

da teoria do direito em meados do século passado.

3.4. BREVE HISTORICO DA TEORIA DO DIREITO

3.4.1. A teoria analitica

Na Inglaterra os manuais dedicavam-se a uma teoria analitica do

direito na qual os ingleses a distinguiam de forma criteriosa da chamada

"teoria ética do direito”, ou seja, do estudo do que deve ser o direito. A
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teoria analitica do direito era concebida como a elaboracao atenta do
significado de determinados termos (como “posse”, “infragcao legal”,
“propriedade”, “lei”, etc). Termos fundamentais para o direito, pois sao

aplicaveis aos mais diversos ramos da doutrina juridica.

Os manuais ingleses enfrentaram esses conceitos nao
através da elucidagdo de seu significado na linguagem ordinaria,
mas utilizando métodos doutrinarios convencionais para
demonstrar seu significado especificamente juridico, tal como
revelado na jurisprudéncia e nas leis escritas. Estudavam os votos
e pareceres dos juizes e expertos legais e deles extraiam sumarios
de varias regras e doutrinas juridicas nas quais esses conceitos
problematicos apareciam, mas pouco faziam para relacionar essas
regras com os multiplos juizos ndo-juridicos que o leigo faz sobre

infracdes legais, posse, etc’.

Entretanto, se se perguntar por que os juristas refletem a respeito
desses conceitos chegar-se-a a conclusdo de que a forma como o fazem e
a maneira conceitual como se dedicam a esta reflexdo, esta dedicagao
doutrinaria, parece irrelevante.

Um jurista preocupa-se com o conceito de infragao legal nao porque
ele tenha consciéncia da maneira como os tribunais utilizam o termo, ou
devido as regras que determinam quais sdo as infracdes legais, mas
porque ele usa o conceito ndo-juridico de infracdo para justificar ou
criticar a lei. O jurista cré ser moralmente errado punir um cidadao por
infracdo que ele ndao concorreu na pratica. O jurista pretende saber se a
lei ofendeu o principio moral, se conhece bem os fatos da doutrina
juridica, mas nao sabe objetivamente se os fatos colidem com o principio.

Para Dworkin, essas questdes solicitam uma analise do conceito
moral de infragdo e ndao um conceito legal do qual o jurista ja é
conhecedor; entretanto, é precisamente o uso moral do conceito que a

abordagem doutrinaria da teoria do direito inglés ignorou.

3 Ibid, p. 05.
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3.4.2. A teoria do realismo juridico

Ja os antecedentes da teoria do direito norte-americano dedicaram-
se a um tema que a versao inglesa negligenciou. Como os tribunais
decidem as acOes judiciais dificeis ou controvérsias? Os tribunais norte-
americanos desempenharam papel mais amplo que os tribunais ingleses
na reformulacdo do direito frente as necessidades oriundas da
industrializacdo do século XIX.

A Constituicao americana transformou em questdoes legais
problemas que na Inglaterra eram questdes apenas politicas como, por
exemplo, a discussao se a legislacdao sobre o salario minimo era justa ou
nao. Para os ingleses tratava-se de um tema politico, enquanto para os
americanos tratava-se de um tema constitucional, ou seja, juridico. Isso
pressionou os juristas americanos a fornecer uma descricao mais exata
das decisdbes que os tribunais tomavam, tornando-as objetivamente
justificaveis. A exigéncia tornava-se mais contundente quando os tribunais
pareciam estar criando direito novo e politicamente controverso em vez de
uma simples aplicacdao do direito antigo, conforme exigéncia da teoria
juridica ortodoxa.

No principio deste século, o movimento intelectual chamado de
“realismo legal” desferiu poderosas criticas a doutrina ortodoxa segundo a
qual competia aos juizes apenas aplicar as regras existentes.

Esse movimento argumentava que a teoria ortodoxa fracassara pelo
fato de ter adotado uma abordagem doutrinaria da teoria do direito
descrevendo que os juizes somente tomavam decisdes concentrando-se
nas regras que eles mencionavam em suas decisdes. Trata-se de um erro,
pois na realidade os juizes tomam suas decisdes de acordo com suas
proprias preferéncias politicas ou morais, escolhendo uma regra juridica
apropriada apenas para justificar sua racionalizagao.

Para os realistas, se faz necessaria uma abordagem “cientifica” que

se fixe naquilo que os juizes fazem e ndo naquilo que dizem
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(racionalizam), bem como no impacto real que suas decisdes causam na

comunidade.

A linha principal da teoria do direito norte-americano seguiu
essa exigéncia de realismo e evitou a abordagem doutrinaria dos
textos ingleses. Ela enfatizou as duas outras habilitagdes

profissionais — a capacidade dos juristas de reunir e organizar

fatos e de elaborar taticas para a mudanca social®’.

3.4.3. A teoria sociologica e instrumentalista do direito

A énfase nos fatos gerou a denominada "teoria socioldgica do
direito”, um estudo criterioso das instituicdes juridicas enquanto processos
sociais. Essa abordagem, pelo método e o preparo especifico, transferiu-
se ao dominio dos socidlogos.

A énfase nas taticas ganhou mais espaco no estudo da teoria do
direito. Insistia-se na importancia de se considerar o direito como um
instrumento capaz de conduzir a certos objetivos amplos e tentou-se
responder instrumentalmente a questdes relativas ao processo judicial, ao
se perguntar que solugdes melhor promoveriam aqueles objetivos.

Contudo, tanto a énfase nos fatos (sociélogos) como nas taticas
(instrumentalistas) terminou por distorcer os problemas de teoria do
direito exatamente através da eliminacdo daquelas questdes relacionadas
com os principios morais que formam o seu nucleo. Isso se torna evidente
guando se examina o problema central que socidlogos e instrumentalistas
discutiram: os juizes sempre seguem regras mesmo em casos dificeis e
controversos? Ou hd vezes em que criam novas regras e as aplicam de
forma retroativa?

Na verdade, a dificuldade dos juristas estda em definir com clareza o
gue significa o conceito “seguir regras”. Nos casos simples parece facil e
correto afirmar que o juiz esta aplicando uma regra preexistente a um

novo caso. Mas é possivel afirmar com mesma seguranca que esta regra
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se aplique nos casos em que a Suprema Corte (americana) derrube um
precedente e declare ilegal algo que durante décadas os tribunais vinham
adotando como a decisao correta?

Nesses casos dificeis a Suprema Corte apresenta razdes (ndo cita
leis escritas) ou apela para principios de justica e politica publica. Mesmo
assim, dever-se-ia perguntar de onde vém essas regras abstratas e o que
as torna validas e aplicaveis. Poder-se-ia ainda perguntar: a Suprema
Corte nao estaria decidindo casos dificeis de acordo com suas proéprias
convicgdes morais e politicas?

Ora, tanto o cidaddao comum como os juristas sabem que os juizes
detém poder politico. Por isso, estdao preocupados em saber se esse poder
é justificavel, seja em casos particulares ou gerais. A questao nao é a de
saber se a justificacdo é razoavel para os casos faceis, mas, sim, se a
mesma se estenderia aos casos dificeis.

Para Dworkin, a questdao da justificacdo € complexa, afetando ndo
somente a extensao da autoridade judicial, mas a extensao da obrigagao

moral e politica do cidaddo de obedecer a lei criada.

Apresentei detalhadamente essas implicagdes para mostrar
que aqui, como no caso do conceito de infracao legal, existem
controvérsias relativas a principios morais que subjazem a um
problema aparentemente lingtistico. Os criticos do direito aceitam
(...) o principio de que uma decisdo judicial € mais equanime
quando ela representa a aplicagdao de padrdes estabelecidos, em
vez da imposicdo de novos padrdes. Mas eles ndao tém clareza a
respeito do que conta como uma aplicagdo dos padroes
estabelecidos e expressam essa incerteza perguntando se, pelo
menos em algum sentido, os juizes estdo realmente seguindo
regras, mesmo nos casos inusitados. A teoria do direito deveria
responder a essa preocupacao explorando a natureza da

argumentacdo moral, tentando esclarecer o principio de equidade

3 Ibid, p. 07.
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que os criticos tém em mente, para ver se a pratica judicial

satisfaz realmente esse principio®?.

Entretanto, nota-se, que a teoria do direito norte-americano nao se
justificou nesse sentido. Os proprios socidlogos rejeitaram a idéia de
aplicar-se sobre o conceito de "seguir regra” alegando impropriedade de
método, uma vez que o termo é excessivamente vago para ser estudado
experimental ou mesmo quantitativamente.

Na verdade, os juristas nao necessitam da comprovacao de que os
juizes divergem entre si e que suas decisdes com relativa frequéncia
refletem sua formacao e seu temperamento (pois isso é notorio). O que os
juristas estao confusos é em saber o que isso significa, isto €, o que
significa que os juizes divirjam no tocante a natureza e ao nucleo dos
principios fundamentais ou se isso demonstra que nao existem principios.

E indubitdvel que os juristas igualmente ndo possuem certeza em
qualquer das alternativas citadas, se o fato da divergéncia deve ser
lamentado, acolhido como inevitavel ou recebido como dindmico, e de que
modo tudo isso se associa as questdes essenciais que eles costumam
enfrentar, como aquelas da obrigacdo politica e a da aplicacdo da lei.
Entretanto, ao reformular a questdo, a abordagem socioldgica eliminou

aqueles aspectos que eram relevantes a esses temas.
3.4.4. A teoria instrumental do “pos-realismo”

Uma corrente instrumental chamada de “pds-realismo” igualmente
reformulou a questao, sugerindo que as questdes conceituais a respeito
de regras pudessem ser contornadas: como deveriam os juizes chegar as
suas decisdoes a fim de atender da melhor maneira possivel os objetivos

do processo judicial?

32 Ibid, p.09.
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Contudo, a tentativa revelou-se fracassada, pois restou
demonstrada a impossibilidade de estabelecer os objetivos do processo

judicial sem que esses problemas reaparecessem em momento posterior.

3.4.5. A teoria economicista do direito

Poder-se-ia ainda defender que a lei seria economicamente mais
eficiente se os juizes fossem autorizados a levar em conta o impacto
econdmico de suas decisdes. No entanto, isso nao responde a questdo de
saber se € justo que os juizes procedam assim; nem que seria uma boa
razao para mudar regras baseando-se nesse critério. Na verdade, nao se
poderiam decidir questdes desse tipo por meio de uma andlise que

associasse 0s meios aos fins.

3.5. CONSTATACAO CRUCIAL

Percebe-se que as distintas correntes da teoria do direito, aqui
analisadas, ndo obtiveram sucesso, pois ignoraram o fato crucial de que
os problemas de teoria de direito estao relacionados essencialmente a
principios morais e ndao a estratégias ou fatos juridicos.

Para Dworkin, essa constatacao justifica a importancia e o sucesso
da filosofia de Herbert L. A. Hart - filésofo moral com instinto para
problemas de principios e rara lucidez para descrevé-los. No seu livro O
Conceito de Direito, Hart levanta a questdo sobre os juizes seguirem
regras, e o fez de tal forma que tornou objetiva a conexdao entre essa
guestao e o problema da moral (se é préprio para um homem impor a
outro uma obrigagao moral).

Hart ainda refletiu acerca das regras convencionalmente utilizadas
ao produzir e criticar argumentos sobre a obrigacao moral, bem como
sustentou que o0s juizes seguem quase as mesmas regras nos raciocinios

sobre a obrigacao juridica. Segundo Ronald Dworkin,
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(...), Hart ndo se contenta apenas em explicitar o direito
mostrando como ele incorpora os juizos morais do homem comum.
Considera esse tipo de analise como uma preliminar necessaria
para a avaliacdo critica tanto do direito como da moralidade
popular sobre a qual aquele se assenta. Enquanto nao tivermos
clareza sobre que juizo ou pratica moral o direito reflete, nao
poderemos critica-lo de forma inteligente. Contudo, assim que
tivermos essa clareza, restara ainda perguntar se essa pratica ou
juizo é sensato, bem fundado ou coerente com outros principios

que o direito alega servir®.

33 Ibid, p.13.
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4.1. A TESE DO POSITIVISMO JURIDICO

O positivismo juridico pode ser compreendido a partir das seguintes

formulagoes:

1. O TESTE FUNDAMENTAL DE “PEDIGREE” - O direito de uma
sociedade € um conjunto de regras especiais usado de forma direta ou
indireta por essa mesma sociedade. Esse uso tem o objetivo de definir os
comportamentos coagiveis e puniveis pela autoridade. As regras especiais
sao identificadas e diferenciadas por meio de critérios especificos que
poderiam ser chamados de “testes de pedigree” os quais sao utilizados
para a distingdo entre as regras juridicas validas e aquelas espurias®*,
bem como de outras regras sociais (morais) as quais a sociedade obedece
sem coacgao da autoridade.

2. O PODER DISCRICIONARIO - O conjunto de regras juridicas é
coextensivo com “o direito”. Se houver casos que estao descobertos (sem
cobertura) pela regra, esses casos nao podem ser decididos por meio da
“aplicacdo do direito”. Deve ser decidido pela autoridade como se um juiz,
utilizando sua discricionariedade (discernimento pessoal), pudesse ir
"além do direito” para o alcance de algum outro tipo de padrao que
norteie a construgcao de nova regra juridica ou que ajuste ao caso uma ja
existente.

3. A REGRA FUNDAMENTAL (Regra de reconhecimento) - O conceito
de obrigacdao juridica significa dizer que sua existéncia exige que
determinado caso seja enquadrado em uma regra juridica valida que
condicione alguém a se abster ou a fazer alguma coisa. Inexistindo regra
juridica valida inexiste obrigacao juridica. Consequentemente, quando um
juiz decide matéria controversa exercendo seu poder discricionario, nao

esta fazendo valer direito juridico equivalente a controvérsia.

3 Aquelas em que os advogados e litigantes argumentam equivocadamente como se

fossem regras de direito.
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4.2. ANALISE SOBRE AS DIFERENTES FORMULAGOES POSITIVISTAS
RELATIVAS AO TESTE FUNDAMENTAL

Estas formulacdes citadas acima constituem um nucleo basico
comum entre os positivistas. Entretanto, ha de se notar a existéncia de
diferentes formulagbes quanto a descricdo do “teste fundamental de
pedigree” que as regras necessitam cumprir para que possam ser

consideradas regras juridicas.
4.2.1. A Versao do positivista John Austin

O filésofo John Austin, por exemplo, formulou sua versao do teste
fundamental afirmando que um cidaddao possui uma obrigacdao quando
esta subsumido a uma regra, como uma ordem de carater geral. E essa
ordem apresenta-se como uma expressao da vontade de outros cidadaos
em comportarem-se semelhantemente aquele modo particular. Esta
vontade é sustentada pelo poder e pelo desejo de fazer valer essa
expressao em caso de desobediéncia.

Austin estabeleceu uma distincdo entre as classes de regras,
sustentado a afirmativa da existéncia de regras morais, juridicas e
religiosas. Fez esta distingao de acordo com a autoridade ou o grupo que
seria 0 autor da ordem geral que a regra representaria. Ocorre que para
Austin, em cada sociedade politica ha um soberano (pessoa ou grupo) ao
gual os demais cidadaos obedecem, e que, por outro lado, ndao possui o
habito de obedecer a ninguém. Assim, as regras de uma sociedade politica
seriam ordens de carater geral apresentadas por um soberano. Da mesma
forma, um cidadao possuiria uma obrigacao juridica se ele se encontrasse
entre uma ordem de carater geral do soberano e o risco de sancdao em
caso de desobediéncia.

Como nao pode o soberano antecipar todas as situacoes por meio de
um sistema de ordens, alguns dispositivos de regras serao vagos e pouco

objetivos. O que se torna compreensivel. Nestes casos, ou de situagoes
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”

inéditas ou problematicas, ele confere aos juizes “poder discricionario
para criarem novas regras ou as adaptarem adequadamente as antigas.
Cabe ao soberano anular tais criacdes e adaptagdes ou as confirmar de
forma tacita.

Este modelo simples e compreensivel de Austin, no qual o direito
seria um conjunto de regras especialmente escolhidas para reger a
sociedade politica (ordem publica) e para o qual bastaria um teste factual
simplificado (qual a ordem do soberano?) para verificacao e identificagao
das regras especiais, formularam-se duas objegcOes principais, que se

passa a analisar.

4.2.2. ObjecOoes a argumentacao de Austin

Na primeira delas, o pressuposto crucial de que ha em cada
sociedade determinado grupo ou instituicdo que, em Uultima instancia,
controlaria os demais grupos, torna-se inaplicadvel em um pais pluralista,
com relacdoes mutdveis e elevado grau de complexidade, pois, com
frequéncia, seria impossivel identificar o soberano responsavel exclusivo
pelo controle social na perspectiva de Austin.

Na segunda objecdo, observa-se que a analise de Austin torna-se
falha na medida em que nao oportuniza saber qual a real distingao entre
as ordens de um chefe de quadrilha de bandidos, por exemplo, e aquelas
oriundas do direito. Qualquer cidadao sente a diferenca entre os rigores
da lei e suas sancdes na medida em que a forma de sua obrigatoriedade
nao se constitui na mesma forma de rigores e sangdes impostas por um
criminoso. Ndo oportuniza espago para tal distingdo, porque na visao do
referido fildsofo, uma obrigacdo é definida como sujeicdo a ameaca da
forca, fundamentando a autoridade do direito totalmente na capacidade e
no desejo do soberano de provocar sancdes e danos aqueles que lhe

desobedecem.
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4.2.3. A versao do positivista Herbert L. A. Hart

A versao positivista de Hart configura-se de maneira diversa da de
Austin por ser mais complexa do que a deste. Diferentemente, Hart
reconhece que as regras podem ser “tipos l6gicos” diferentes. Para ele, ha
dois tipos de regras, a saber, as “primarias” e as “secundarias”®’
(distincao abordada no capitulo I).

Outra diferenca entre Austin e Hart estd na rejeicao da teoria
Austiniana, na qual seriam as regras uma espécie de ordem. Em vez
disso, Hart faz uma anadlise mais elaborada e geral do que seriam as
regras. Estas diferencas fundem-se na concepgao de direito de Hart.

Na analise geral das regras de Hart ndo ha espaco para a
argumentacao de Austin segundo a qual a regra seria uma ordem de
carater geral e o cidaddo estaria submetido a uma regra devido a
possibilidade de sofrer sancdao em caso de desobediéncia. Esta visao
dificulta a diferenca entre ser “compelido a fazer algo” e “ser obrigado a
fazé-lo".

Para Hart, quando um cidadao esta sob o império de uma regra,
estd muito mais que compelido, pois estd obrigado a cumprir o que ela
impoe. Ora, estar submetido a regra torna-se diferente de estar sujeito a
um dano em caso de desobediéncia da ordem, ja que ha diferenca entre
regra e ordem.

Uma regra ¢é normativa. Ela estabelece um padrdo de
comportamento que impera sobre os submetidos muito além da ameaca
de sangao para que seja obedecida. A regra ndo se torna obrigatoria
mediante a vontade imposta pela forca fisica de um individuo (ou mesmo
instituicdo). Ele (individuo ou instituicdo) precisa ter autoridade para
promulgar determinada regra. Caso contrario, ndo sera regra.

Essa autoridade pode vir de outra regra que, sendo ja anteriormente

obrigatoria para todos aqueles a quem o individuo se dirigiu, Ihe confere
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legitimidade. Nisso consiste a diferenca entre uma lei valida e uma ordem
de um chefe de quadrilha no exemplo de Hart.

Segundo a tese hartiana, existem duas fontes para a autoridade de
uma regra>®:

1. Uma regra passa a ser obrigatoria quando, pela propria pratica de
determinado grupo, ele aceita-a como um padrao de conduta. Contudo, é
preciso muito mais que um simples ajustamento do grupo a um padrao de
conduta; € necessario que a regra seja reconhecida pelo grupo como
sendo obrigatéria e como razdo suficiente para a intimidacdao dos que nao
a cumprem.

2. E, ainda, uma regra pode ser obrigatéria quando ela for
promulgada de acordo com outra regra secunddria que estipule sua
obrigatoriedade. Neste caso, estamos a falar das denominadas “regras
validas”. Assim, uma regra passa a ser obrigatdria ou porque ela é aceita

ou por ela ser valida.

As comunidades primitivas possuem apenas regras primarias,
e essas obrigatorias tdo-somente devido as praticas de aceitagdo.
Nao se pode afirmar que essas comunidades tenham um “direito”,
pois, nesse caso, ndao ha maneira de distinguir um conjunto de
regras juridicas de outras regras sociais, como exige o primeiro
principio do positivismo. Mas, quando uma comunidade
desenvolveu uma regra secundaria fundamental que estipula como
as regras juridicas devem ser identificadas, nasce a idéia [sic] de
um conjunto especifico de regras juridicas e, com isso, a idéia [sic]

de direito®’.

3 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. 32 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2001. p. 89ss.

36 Ibid, pp. 97ss.

37 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
33.
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Esta regra secundaria fundamental é denominada por Hart como
“regra de reconhecimento”. Ela pode ser simples®® ou complexa®.
Inclusive a demonstracao de que uma determinada regra pode ser valida
pode exigir como requisito o apoio de uma complexa rede de validade que
comeca nessa regra determinada e vai até alcancar a regra fundamental.

A regra de reconhecimento é a ultima instancia. Por isso, ndo pode
satisfazer os testes determinados por uma regra ainda mais fundamental.
Em um sistema juridico, a regra fundamental € a Unica em que sua
obrigatoriedade depende de sua aceitacao. E nao se confunde, de modo
algum, com as regras de moralidade da comunidade, pois ela é
identificada pelo fato de seu dominio de aplicacao estar relacionado com o
funcionamento interno do Estado°.

Percebe-se que as criticas de Hart a Austin recompdem os principios

estruturantes do positivismo, em superacdo aquele tradicional.

Hart concorda com Austin que as regras juridicas validas
podem ser criadas através de atos de autoridades e instituicGes
publicas. Contudo, Austin pensava que a autoridade dessas
instituicdes encontrava-se tdo-somente no seu monopodlio do
poder. Hart localiza a autoridade dessas instituicbes no plano dos
padroes constitucionais a partir dos quais elas operam, padrdes
constitucionais esses previamente aceitos pela comunidade que é
por eles governada, na forma de uma regra de reconhecimento
fundamental. Esse plano legitima as decisdes do governo e lhes
confere a forma e o carater de obrigagdo que faltava as ordens

cruas do soberano de Austin®.

38 Constitui-se como lei aquilo que o “soberano” (restritamente o rei) decreta.

39 Constitui-se como lei aquilo que a “Constituicdo” (leia-se aqui a Constituicio dos EUA)
decretar. A complexidade estd nas dificuldades de interpretacdo da Carta Magna
americana.

40 | eia-se, aqui, o aparato estatal formado pelo poder legislativo, judiciario, tribunais,
orgaos publicos, delegacias, etc.

“l DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
34-35.



57

Em sua teoria, Hart reconhece que distintas sociedades podem
utilizar distintos testes juridicos de Ultima instancia e que algumas
aceitam muitos outros meios diversos*? de criacdo de direito além dos
decretos legislativos, meios simultaneos e subordinados, é claro, ao teste

de legislacao, enquanto Austin ndo prevé esta possibilidade.

4.3. CONSTATAGCAO SOBRE AS VERSOES DE HART E AUSTIN

A versao positivista do direito elaborada por Hart mostra-se mais
complexa que a de Austin, bem como o teste para a validade das regras
de direito € mais elaborado pelo primeiro autor do que pelo segundo.
Contudo, essas constatacdes nao impedem de reconhecer uma
similaridade entre os dois modelos positivistas. Ambos reconhecem as
regras juridicas como possuidoras de limites imprecisos e passam, por
isso mesmo, a explicar as peculiaridades dos casos complexos e dificeis
(problematicos) por meio do reconhecimento e do exercicio do poder

discricionario dos juizes para a decisdo desses casos.

42 Leia-se: as ‘praticas costumeiras antigas’ e a ‘relacdo de uma regra com as decisdes
judiciais’ (concepgdo de Hart).
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5. CRITICA AO POSITIVISMO ELABORADA POR DWORKIN

5.1. AS REGRAS, OS PRINCIPIOS E AS POLITICAS

Dworkin articula uma critica ampla contra o positivismo e a faz
atacando a versao de H. L. A. Hart. Sua tatica organizou-se em torno do
fato de que os juristas recorrem a padrdes que nao operam como regras,
mas como principios, politicas e outras espécies de padrdes, quando
raciocinam a respeito de direitos e obrigacdes juridicos, em especial nos
casos dificeis.

Em sua critica, Dworkin concebe o positivismo de Hart como um
“modelo de e para um sistema de regras”. E que sua nocao principal de
um unico teste fundamental para o direito impede e ignora a desenvoltura
importante de papéis desempenhados por padrdes que ndo sao regras.

A tese dworkiniana utiliza o termo "principio” de forma bem genérica
para indicar esse conjunto de padrdoes que nao sao regras. No entanto, de
forma eventual, o autor o adota de maneira precisa estabelecendo uma

distingao entre principios e politicas.

5.2. O CONCEITO DE POLITICA E DE PRINCIPIO

Por “politica” entende-se como sendo um tipo de padrdo que
objetiva alcancar, de modo geral, melhorias nos aspectos econdmico,
politico e social de uma determinada sociedade. J& por “principio”
entende-o como sendo uma espécie de padrdo que deve ser observado
mais por ser uma condicionante de justica ou equidade, ou ainda de uma
dimensao moral, do que uma condicionante importante para promover as
melhorias econdmicas, politicas ou sociais.

Essas distingdes sdo importantes na critica de Dworkin, pois podem
provocar a ruina de sua analise se interpretadas de forma confusa como

tomar uma “politica” por “principio” ou ao contrario.
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5.3. A DISTINGAO ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

O objetivo de Dworkin é distinguir principios (considerados de forma
genérica, ou seja, como conjunto de padrdes que nao sao regras) das

regras. De fato, principios juridicos nao sao regras juridicas.

A diferenca entre principios e regras juridicas € de natureza
l6gica. Os dois conjuntos de padrGes apontam para decisGes
particulares acerca da obrigagdo juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientagdo
que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-
nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é
valida, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a

decisdo*.

Essa disposicdo da regra juridica para “o tudo ou nada” é uma
caracteristica importante. Determina a validade ou nao daquilo que a
regra dispoe. No entanto, as regras possuem excecoes e todo enunciado
delas para ser completo deve conté-las ndao importando quao numerosas
sejam as excecgoes (ao menos em teoria).

Essa circunstancia jad ndo ocorre com os principios juridicos. Mesmo
gue sejam muito semelhantes as regras juridicas, eles ndo apresentam de
forma t3ao pragmatica as consequéncias que se seguiriam, quase que
naturalmente, por forca de um enunciado disposto por uma regra juridica.
Nao cabe aqui o “tudo ou nada”, o “valido ou nao valido”.

Tomar-se-a um exemplo para ilustrar a argumentacdo. Tem-se o
principio segundo o qual nenhum homem pode beneficiar-se dos erros que
comete. No entanto, é perfeitamente possivel, comum e legal, que alguém
se beneficie de seus atos juridicos ilicitos. E o caso do instituto do direito

civil chamado “usucapiao”.

“ DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
39.
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Nos principios juridicos ndao cabe a figura da excecdao como no caso
das regras juridicas. Até porque nas regras juridicas as excegoes tornam-
se aplicaveis no mesmo teor que a regra juridica geral (é valida ou ndo é
valida, ponto). J& nos principios juridicos nao ha condicdes estabelecidas
gue tornem necessaria a aplicacao daquilo que o principio dispde. Ele
enuncia uma razao que conduz o argumento em certa diregao,
necessitando ainda de uma decisao particular.

Dworkin alerta para a possibilidade da existéncia de outros
principios e politicas que poderao argumentar em outra direcdo. Isso
indica que um principio pode nao prevalecer, dada a relevancia conjetural
de outro principio. Contudo, isso nao significa dizer que ndo se trate de
um principio do sistema juridico ou que ele esteja fora do sistema. O que
ocorre é que ha consideracdes que, ou se tornaram ausentes, ou
perderam forga diante das situacdes de escolha. Enquanto uma regra
juridica invalida esta fora do sistema juridico, os principios permanecem
com maior ou menor forca; inclusive eles podem coexistir
concomitantemente, ao passo que uma regra juridica valida ndo coexiste
com uma invalida.

Dessa forma, afirmar que um principio particular é parte do direito
(e sendo ele relevante) significa sustentar a tese de que ele deve ser
levado em consideracao pela autoridade como uma razao que inclina a
decidir nesta ou em outra direcao.

Outra diferenca relevante entre principios juridicos e regras juridicas
é da dimensdo do peso (ou da importancia) que os primeiros possuem e
as segundas nao. Quando os principios se enfrentam, a autoridade que
decide vai levar em consideracdao a forga relativa de cada um deles.
Embora essa consideracao nao seja exatamente mensuravel e a escolha
de um principio baseado em sua maior relevancia seja objeto, mesmo
assim, de controvérsia, nao se pode negar que a dimensao do peso faz
parte integrante do conceito de um principio.

Ja no caso das regras cabe perguntar-se se sdao funcionalmente

importantes ou nao importantes. A regra pode ser mais importante do que
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outra por desempenhar um papel maior ou mais importante na regulagao
de determinado comportamento. Contudo, quando uma regra entra em
conflito com outra, ndo se pode dizer, a exemplo dos principios, que uma
suplante a outra, pois quando duas regras entram em conflito uma delas
nao é valida.

Para Dworkin, uma decisdo que determine qual delas é valida e qual
devera ser abandonada ou reformada deve ancorar-se em consideragoes
que vao além das préprias regras*®.

Uma dificuldade que se apresenta nesta conjuntura é a de que nem
sempre a forma de um padrdao deixa claro se ele é objetivamente um
principio ou uma regra®>. E a distincdo entre ambas nem sempre é facil
em um sistema juridico. O que ndo impede de perceber que, por outro
lado, regras e principios também, em determinados casos, poderdao ser
tao semelhantes que a diferenca torna-se apenas uma questao de

forma*®.

44 Um sistema juridico pode regular os conflitos entre regras de duas maneiras: por meio
de outras regras que deem precedéncia ou a regra promulgada pela mais alta
autoridade, ou a regra mais recente, ou a mais especifica ou por meio semelhante; ou
ainda por meio da regra que é sustentada pelos principios mais importantes (o sistema
juridico americano usa as duas maneiras).

4> Exemplo: a forma [“um testamento é invélido, salvo se for assinado por trés
testemunhas”] pouca diferenca tem da forma [“um homem ndo pode beneficiar-se da
ilicitude de seus atos”]. Somente quem conhece o direito americano poderia saber com
clareza que a primeira forma é expressdao de uma regra enquanto a segunda forma é
expressao de um principio. (Dworkin, p. 43: 2002).

4 Exemplo: a afirmacdo de que “serd nulo todo o contrato que implique proibicdo de
comércio” deve ser tratada como uma regra, segundo os termos de sua disposicdo
formulativa [anulando consequentemente todos os contratos “que proibirem comércio” -
caso que a Suprema Corte americana precisou decidir], ou deve ser tratada como um
principio fornecedor de uma “razdo” para a anulagdo de um contrato, na auséncia de
politicas contrarias em vigor. No caso em tela, a Suprema Corte interpretou o exemplo
como uma regra, mas tratou-a como se ela contivesse a expressdo “ndo razodvel” e
como se proibisse apenas “a proibicdo de comércio ndo razoavel”, o que permitiu que tal

exemplo funcionasse, logicamente, como regra e, substantivamente, como principio.
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Tome-se um exemplo: na expressao “sera nulo todo o contrato que
implique proibicdo de comércio”, a Suprema Corte americana precisou
decidir se esta questdo tratava-se de uma regra ou de um principio. A
interpretacao tratou-a como uma questdao de regra como se no dispositivo
houvesse a expressao “ndo razoavel”, proibindo, assim, “todo o comércio
ndo razoavel”. Do ponto de vista lédgico, tem-se uma regra - cada vez que
um caso de proibicdo de comércio nao razoavel se apresentar em um
tribunal ele deve considerar este contrato invalido. Ja do ponto de vista
substantivo, tem-se um principio - cada vez que um caso desses se
configurar o tribunal deve levar em consideracao outros principios e
politicas antes de determinar se é cabivel no caso particular uma proibicao
ou uma autorizacao.

Observe-se que o uso de termos como “ndo razodvel” presta-se a
essa dupla funcao. Uma regra assim disposta necessariamente faz com
gue sua aplicacdo dependa de uma analise principioldgica, pois se faz
necessario uma aplicacdo de principios e politicas que ultrapassam a
propria regra.

Isso ndo significa que a utilizacdo de termos como “ndo razoavel”,
“negligente” ou “injusto” transforme a regra em principio. Ocorre que sua
utilizacdo exige um processo avaliatério mais exigente e atento,
principalmente quando esses termos ndo estdo explicitos na regra.

Em um caso no qual haja a consideracdo de principios e politicas
sugerindo que um contrato deva ser reconhecido legalmente mesmo que
haja proibicdo ndo razoavel, a implementagao de tal contrato teria que ser
proibida em virtude da regra e, para ser permitida, somente no caso de
abandono ou de modificacdo da regra. Entretanto, se estivéssemos
lidando com um principio ou uma politica (em vez de uma regra) contrario

ao cumprimento de contratos ndo razoaveis, sugerindo o ndao vigoramento

Quando a uma regra se acrescenta expressdoes como “ndo razoavel”, isso faz com que
sua aplicacdo dependa de principios e politicas que extrapolem a prépria regra. Tal
utilizacdo aproxima e assemelha uma regra de um principio, embora ndo a transforme

em principio. (Dworkin, p. 44: 2002).
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de tais contratos, esses poderiam ser implementados, mesmo assim, sem

qgualquer alteracao legal (da regra).
5.4. OS PRINCIPIOS JURIDICOS E OS CASOS DIFICEIS E COMPLEXOS

Dworkin aclara a idéia segundo a qual os principios juridicos sdo
tipos particulares de padroes diferentes das regras juridicas. Embora tais
principios estejam a volta da vida cotidiana da comunidade, parecem eles
atuar com mais vigor nas questdes judiciais dificeis.

Nos casos dificeis tais principios desempenham um papel
importantissimo sobre os argumentos que sustentam as decisGes acerca
de obrigacdes e direitos juridicos particulares. Uma vez decidido o caso,
tal decisdao regulamenta uma regra particular. Contudo, essa regra
anteriormente ndo existia. Para resolver o caso, o tribunal adota principios
para fundamentar a aplicacao de regra nova ou até mesmo para justificar
a aplicacao de uma nova interpretacdo de uma lei ja vigente aplicavel ao
caso.

N3ao ha como negar o importante papel desempenhado pelos
principios juridicos na justificacdo e formulacao das decisdes juridicas em
casos especificos. O que se deveria questionar é que grau de importancia
tem esse papel desempenhado pelos principios.

Uma analise do conceito de obrigacao juridica pode ajudar nesse

questionamento.
5.5. ANALISE DO CONCEITO DE OBRIGACAO JURIDICA

Dois pontos de vista distintos na analise do conceito de obrigacdo
juridica sdo necessarios a compreensao deste tema. Ocorre que nestas
duas linhas de ataque estdo questdes que nao sao apenas verbais a
respeito de como se pretende utilizar a palavra “direito”. Sao questdes

relativas a escolha de dois conceitos de um principio juridico. Trata-se de
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diferentes consequéncias, de fato enormes, acerca da escolha de qual das
abordagens norteara as decisdes.

Na primeira abordagem, pode-se tratar os principios da mesma
maneira que as regras. Pode-se afirmar que alguns principios tém
obrigatoriedade de lei. Por isso, os juizes devem leva-los em consideracao
no momento de tomar suas decisdes sobre as obrigacdes juridicas. Isso
equivale a dizer que o “direito” constitui-se de regras e principios.

Na segunda abordagem, pode-se negar a obrigatoriedade legal dos
principios na mesma intensidade da obrigatoriedade das regras. Isso
equivale a dizer que, nos casos dificeis os juizes vao além das regras que
eles devem aplicar (que eles devem adotar), significa ir além do “direito”.
Pois, neste caso, o juiz exerce a liberdade de aplicar principios extralegais,
se assim achar conveniente, equilibrado ou apropriado para o exercicio da
jurisdicao.

Neste contexto cabe uma distingdo importante em relacdo a
expressao “adotar uma regra”. Dois sentidos aparecem aqui. Uma pessoa
pode “adotar como uma regra” fazer algo no sentido de obrigatoriedade
ou no sentido de escolha (optou por seguir determinada pratica). Dessa
forma, aceitar uma regra como obrigatéria é diferente de adota-la como
regra, subjetiva, para fazer determinada coisa. Uma coisa é adotar uma
regra como forma de acdo, outra é estar submetido a essa regra de tal
forma que a acdo torna-se obrigatdria; e, uma vez ndo a cumprindo
sobrevém a critica e a censura (estar praticando algo errado). No caso de
se adotar uma regra como forma de conduta nao exclui a possibilidade de
critica, contudo ela ndo assume o mesmo teor substantivo de estar
obrigado, submetido a uma regra tipicamente juridica (pois ndo se esta a
fazer algo de errado por nao se seguir a regra).

Observa-se que essas duas linhas de atague aos principios correm
de forma concomitante a essas duas abordagens das regras.

Se se tratar os principios como obrigatorios para os juizes, esses
incorreriam em erro quando nao os aplicassem aos casos pertinentes. Se

se tratar os principios como razdes adotadas pelos juizes para justificar
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decisbes que vao além dos padrdoes que os obrigam, os juizes estarao
utilizando-se de um poder discricionario (baseando-se em principios
extralegais a sabor da liberdade em relacdo as condicionantes legais).

A escolha entre estas duas abordagens afeta e determina qual
resposta se dara a seguinte questdo: nos casos dificeis, o juiz aplica
direitos e obrigacdes juridicos preexistentes?

Ao adotar a primeira abordagem (obrigatoriedade dos principios
como se fossem regras juridicas [mesmo teor das regras]), poder-se-ia
ainda argumentar que, uma vez que os juizes apliquem padrdes juridicos
obrigatorios, estariam igualmente aplicando obrigacdes e direitos
juridicos. Ao passo que, na segunda abordagem (negacao da
obrigatoriedade legal dos principios na mesma intensidade da
obrigatoriedade das regras), se tera abandonado a dimensao dos tribunais
de tal maneira que a decisao resultaria ou numa privagado ou em um
reconhecimento do direito e das obrigacdes por um ato decisério do juiz,
sustentado no seu poder discricionario, a moda ndo de padrdes juridicos

obrigatorios preexistentes, mas ex post facto.



CAPITULO VI

ANALISE E CRITICA DA DOUTRINA
DO PODER DISCRICIONARIO
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6.1. A DOUTRINA DO PODER DISCRICIONARIO DO JUIZ

Os positivistas adotam a doutrina do poder discricionario do juiz
como uma de suas teses fundamentais. Sustentam que, nos casos em que
a regra ndo é clara sobre determinado fato, pode o juiz exercer seu poder
discricionario para decidir o caso por meio da modificacdo interpretativa
da lei existente ou da criacao de uma nova regra de legislagao.

Parece haver uma conexao fundamental entre a doutrina do poder
discricionario e a questdo de qual das abordagens do capitulo anterior se
deveria adotar. Contudo, convém primeiro analisar o conceito de poder

discricionario.

6.2. CONCEITO DE PODER DISCRICIONARIO

Pode-se com seguranca dizer que alguém tem poder discricionario
guando este estiver encarregado de tomar decisdbes de acordo com
padroes estabelecidos por uma autoridade. Nota-se que o poder
discriciondrio existe como um espaco vazio, mas ndo ilimitado. E um
espaco circundado por restricoes. Nesse sentido, ndo é um conceito
absoluto, mas relativo®’.

Uma observacdo importante aqui € o esclarecimento de que o exato
significado de “poder discricionario”, assim como a maioria dos termos
juridicos, é afetado pelo contexto de sua aplicacdo, pelas caracteristicas
peculiares das diversas situacgoes.

Segundo a doutrina positivista do poder discricionario, se um caso
nao for regido por uma regra preexistente, cabe ao juiz decidi-lo de
acordo com sua discricionariedade. Se a regra € clara e vigente, o juiz ndao
possui essa discricionariedade. Esta ele vinculado/obrigado a regra

estabelecida.

47 Relativo no sentido que seria coerente perguntar: Poder discricionario de acordo com

que padrdes (ou autoridade)?
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No entanto, ha um questionamento importante a ser feito. Os
positivistas sustentam a doutrina do poder discricionario judicial como se
esta tivesse alguma incidéncia sobre a anadlise dos principios. Inclusive,
Hart argumenta que, quando o poder discricionario do juiz estad em jogo,
nao se pode mais falar que ele esteja vinculado a padrdes, mas sim a

padrdes que ele “tipicamente emprega™®.

Com isso, Hart utiliza como
base aquela segunda abordagem (negacao da obrigatoriedade legal dos
principios na mesma intensidade e teor da obrigatoriedade das regras), na
qual os juizes, ao exercerem seu poder discricionario, tratariam os
principios como aquela “regra no qual podem optar”. Os principios que
eles citam devem ser tratados como aquilo que os tribunais “tém por
principio” fazer. Como uma “razdo” a seguir.

Quando o juiz esgota as regras a sua disposicdo, possui poder
discricionario. Ou seja, ndo esta ele obrigado a qualquer padrao derivado
da autoridade da lei, de tal forma que, aqueles padrdes juridicos que nao
sao regras adotadas pelos juizes, ndao lhes impdem qualquer obrigacdo no

sentido forte das regras juridicas estabelecidas.

6.3. A ARGUMENTACAO POSITIVISTA ACERCA DA OBRIGACAO DO JUIZ

Trés argumentos se impdem: primeiro, um positivista poderia
argumentar a falta de obrigatoriedade ou mesmo de vinculagao dos
principios. Mas isso nao seria possivel, pois mesmo sendo questionavel se
um principio particular obrigaria uma autoridade juridica, nao haveria
nada que dissesse que um principio nao pudesse obriga-la.

O que Dworkin afirma aqui é que uma regra, ao impor uma
obrigacao a um juiz, nada mais faz do que afirmar que ele deve segui-la
para nao cometer um erro. O mesmo poderia ser reivindicado no caso de
um principio. Seria plausivel afirmar que determinado juiz deveria dar

atencdo a ponderacOes feitas por outros juizes relativas ao mesmo caso

® HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. 32 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
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no qual eles utilizaram-se de outros principios e que esse determinado juiz
deveria leva-los em consideragcao para uma analise justa.

N3ao basta apenas afirmar que nos casos dificeis o tribunal esta
obrigado “moralmente” a considerar os principios particulares, ou que esta
obrigado de forma institucional a considera-los. Muito menos que esta
obrigado em funcdo de matéria relativa ao seu “oficio” juridico.

O que estda em questdo aqui €& saber por que esse tipo de
“obrigacdo” seria diferente daquela obrigacdao oriunda das regras juridicas
as quais se impdem aos juizes (e os obrigam como se fossem cometer um
grave erro em caso de desobediéncia); outra questdo é saber por que isso
autoriza a afirmar que os principios e politicas ndo sao parte do direito,
mas padroes meramente extrajuridicos utilizados de forma tipica pelos
tribunais nos casos dificeis.

No segundo argumento, um positivista poderia admitir que alguns
principios possuem forca obrigatdéria de tal maneira que um juiz deveria
leva-los em consideracao. Mas, ndo obstante isso, tais principios jamais
poderiam prescrever um resultado particular. Isso seria uma forma de
dizer que principios ndo sdo regras. Seja como for, somente regras
ditariam resultados, pois, quando se obtém um resultado diverso da
regra, a regra tem que ser descartada ou mudada. J& os principios nao
funcionam dessa forma. Eles inclinam uma decisdao em determinada
direcao, mesmo nao sendo de forma conclusiva. Ficam intactos quando

nao prevalecem.

Esta ndo parece uma razdo para concluir que juizes que
devem haver-se com principios possuam poder discricionario, ja
gue um conjunto de principios pode ditar um resultado. Se um juiz
acredita que os principios que ele tem obrigacdo de reconhecer
apontam em uma direcdo e os principios que apontam em outra
direcdo ndo tém igual peso, entdo ele deve decidir de acordo com
isso, do mesmo modo que ele deve seguir uma regra que ele

acredita ser obrigatoéria. Ele pode, sem duvida, estar errado na sua

Gulbenkian, 2001. pp. 144ss.
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avaliacdo dos principios, mas também pode estar errado em seu
juizo de que a regra é obrigatdria. (...) desse ponto de vista eles
[arbitro, sargento - acrescento o juiz] ndo tém poder

discricionario®°.

No terceiro argumento, um positivista poderia, ainda, defender a
tese de que os principios ndo poderiam ter validade no mesmo teor da lei,
uma vez que sua autoridade e seu peso sdo questionaveis, devido ao seu
carater controvertido. Entretanto, é possivel defender os principios e o seu
peso apelando-se para a diversidade de praticas e principios outros que,
historicamente a teoria e a pratica judiciaria e legislativa daquela
comunidade foram aceitas no decorrer do tempo, justificando praticas e
maneiras de compreensdao sobre determinada questdo juridica
controvertida. Dessa forma, os juizes tém a obrigacao de chegar a uma
compreensao - seja controversa ou nao - a respeito do que suas ordens,
OU mesmo as regras, parecem exigir, e agir de acordo com essa
compreensao. Isso se torna um dever para o juiz.

Se estiver certa a teoria dos positivistas segundo a qual existiria um
teste definitivo em cada sistema legal para a identificacao das leis
obrigatorias — semelhante a regra de reconhecimento de Hart -, ter-se-a
de deduzir que os principios ndao tém obrigatoriedade de lei. Contudo, é
certo que a incompatibilidade entre os principios e a teoria do positivismo
jamais poderia ser usada como argumento a favor de como os principios
devem ser tratados. Caso contrario, ter-se-ia que aceitar a tese de que os
positivistas possuem o direito de defender sua teoria da regra de
reconhecimento na base do decreto.

Se, como defendem os positivistas, os principios ndo podem ser
submetidos a um teste, devem apresentar outra razao para que nao

possam ser considerados como parte do direito.

¥ DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
57.
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6.4. ARGUMENTACAO CONTRA A DOUTRINA DO PODER DISCRICIONARIO
E O POSICIONAMENTO A FAVOR DA ABORDAGEM DA OBRIGATORIEDADE
DOS PRINCIPIOS COMO REGRAS JURIDICAS

Trata-se do acolhimento da abordagem do conceito de obrigacao
juridica, na qual os principios sao tratados como se tivessem o mesmo
teor das regras juridicas. Segundo Dworkin, as regras criadas por leis
estdo sujeitas a interpretacao e reinterpretacao. Isso vale, inclusive, para
0Ss casos em que isso signifique contrariar a prépria “intencdo do
legislador”.

Se os tribunais tivessem o poder discriciondrio para alterar as regras
estabelecidas, essas ndo |he seriam, obviamente, obrigatérias. Assim, nao
seria equivocado afirmar que ndao haveria direito na concepgao positivista.
Consequentemente, um positivista teria que argumentar a favor da
existéncia de padrdes que sao obrigatdrios para os juizes e que sao esses
padroes a estabelecer quando um juiz pode ou nao modificar uma regra
estabelecida.

Dever-se-ia, entao, perguntar: quando um juiz teria autorizagao
para modificar uma regra juridica que vigora?

Segundo Dworkin, os principios surgem como resposta de duas
formas. Na primeira delas, € necessario que o juiz considere que tal
modificacdo favoreca algum principio, justificando pelo principio a
mudanca realizada.

Contudo, nem todos os principios podem ser invocados como
justificativa para uma modificacdo, sob pena de desqualificar a forca
obrigatoria de todas as regras. Surge dai a necessidade de se considerar a
importancia dos principios (uns mais importantes que outros). Entretanto,
o critério que determinar a importancia dos principios ndo pode depender
das opgdes subjetivas do juiz (preferéncias) escolhidas entre uma
variedade de padrdes extrajuridicos elegiveis, embora todos dignos de
respeito. Isso porque nao haveria como sustentar a obrigatoriedade de

alguma regra sequer, pois sempre haveria a real possibilidade do juiz
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preferencialmente selecionar de forma valida um padrao extrajuridico
capaz de preterir a regra juridica mais fundamentada.

Na segunda forma, para substituir uma doutrina estabelecida, o juiz
devera levar em consideracdo alguns padroes relevantes que se opdem ao
abandono dessa doutrina. Esses padrdes, em sua maioria, sdo principios.

Padrdes sustentados pela tese da “supremacia do Poder Legislativo>°",

pela teoria do “precedente”!.

Essas teses estdao voltadas a sustentacdo do estado vigente, cada
uma em seu dominio, mas sem sua imposicdo. Os juizes, entretanto, nao
possuem liberdade para a escolha entre principios e politicas que
constituem essas teses. Neste caso, se eles fossem livres, nao haveria
regra considerada obrigatoéria.

Para Dworkin, o que fica implicito quando um jurista afirma que uma

determinada regra é obrigatdria sdo as seguintes possibilidades:

Ele pode sugerir que a regra é sustentada de maneira
afirmativa por principios que o tribunal ndo tem a liberdade de
desconsiderar e que, tomados coletivamente, soa mais
importantes do que outros principios que contém razdoes em favor

de uma mudanca>?.

Ou ainda podera argumentar, se nao for o caso,

(...) que qualguer mudanca ¢€é condenada por uma
combinacdo de principios conservadores, tais como o da
supremacia do Poder Legislativo e do precedente, principios que o

tribunal ndo tem a liberdade de ignorar>>.

>0 Entenda-se um conjunto de principios que exigem que as decisdes dos tribunais sejam
limitadas pelos atos do Poder Legislativo.

>l Entenda-se um conjunto de principios que reflete a justica e eficiéncia, derivadas da
consisténcia da regra.

>2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
61.

>3 Ibid, p. 61.
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Poderd ainda sustentar com frequéncia a possibilidade das duas

argumentacoes,

(...) pois principios conservadores, por serem principios e
nao regras, em geral ndo sao suficientemente poderosos para
salvar uma regra do direito costumeiro ou uma lei envelhecida que
ndo tem nenhum apoio nos principios substantivos que o tribunal

estd obrigado a respeitar™.

Observa-se que, qualquer uma dessas linhas de argumentacao,
trata um corpo de principios e de politicas como leis na mesma proporcao
gue o sdo as regras. Principios e politicas sao concebidos como padroes
obrigatorios que as autoridades da sociedade devem seguir na regulacao
de suas decisdes relativas aos direitos e obrigagdes juridicas.

Talvez a complexidade do tema esteja relacionada com a natural
tendéncia que os positivistas tém de associar leis e regras e pensar o
direito como um sistema de regras. E provavel que essa tendéncia
encontre-se no fato de que a educacdo juridica consistiu, de forma
predominante durante os anos, em ensinar e verificar aquelas regras
estabelecidas que forma a parte mais substanciosa do direito.

De qualquer maneira, se um jurista pensar o direito como um
sistema de regras e reconhecer, mesmo assim, que o0s juizes podem
mudar as regras antigas e introduzir outras, naturalmente chegara a
teoria do poder discricionario judicial. Mas ha, ainda, outra consequéncia
desse pressuposto (que o direito seria um sistema de regras). Quando os
positivistas se ocupam de principios eles os interpretam como padroes de
direito tentando ser regras. E quando eles ouvem alguém argumentando
gue os principios constituiriam parte do direito, refutam essa teoria,
sustentando nao haver maneira de testar a validade de “regras” como

estas (de principios tentando ser regras).

*Ibid, p. 61.
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Para os positivistas, tais principios ndo seriam regras validas de uma
lei acima do direito (além do direito). Com isso concorda Dworkin. Até
porque principios ndo sao regras. Assim, de forma equivocada, os
positivistas concluem ainda que o0s principios seriam padroes
extrajuridicos em que cada juiz opta de acordo com sua preferéncia no
exercicio de sua discricionariedade. Constatacdao essa de que Dworkin

discorda.



CAPITULO VII
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7.1. A REGRA DE RECONHECIMENTO

Resta saber se os testes aplicados para identificar as regras juridicas
validas seriam aplicaveis aos principios.

Segundo Hart, grande parte das regras de direito sdo validas porque
uma instituicdo ou juiz com competéncia para tanto as promulgou.
Contudo, este teste de “pedigree” nao se aplica aos principios que
norteiam os casos dificeis, pois a origem desses principios, enquanto
juridicos, advém da compreensdo do que é apropriado, desenvolvida pelos
juristas e pela sociedade no decorrer do tempo, e nao de uma instituicao
competente (Poder Legislativo, por exemplo). Inclusive a continuidade de
seu poder vai depender da manutencdao dessa compreensao. E, caso tal
compreensao nao se sustente mais no contexto do “apropriado”, tais
principios ja ndao mais desempenharao papel predominante nos casos em
gue eram aplicados. Tais principios vao caindo em declinio e ja nao se
justificam com a mesma forga.

Deduz-se dai a impossibilidade de desenvolver um teste que
verifique quanto e que tipo de apoio institucional seria necessario para
transformar um principio em principio juridico. Muito menos ainda verificar

sua ordem de importancia e peso.

Argumentamos em favor de um principio debatendo-nos com
todo um conjunto de padrdoes - eles préprios principios e nao
regras - que estdo em transformacgdo, desenvolvimento e mutua
interacdo. Esses padrbes dizem respeito a responsabilidade
institucional, a interpretacdo das leis, a forca persuasiva dos
diferentes tipos de precedentes, a relacdo de todos esses fatores
com as praticas morais contemporaneas e com um grande ndmero
de outros padrées do mesmo tipo. Nao poderiamos aglutina-los
todos em uma Unica “regra”, por mais complexa que fosse. Mesmo

se pudéssemos fazé-lo, o resultado teria pouca relagcdo com a
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imagem de uma regra de reconhecimento, tal como concebida por
Hart>.

A imagem concebida por Hart é aquela de uma regra suprema,

superior, com razoavel estabilidade que ele mesmo define como

(...) alguma caracteristica ou caracteristicas, cuja posse por

parte de uma regra sugerida é tomada como uma indicagdo
)56

afirmativa e conclusiva de que se trata de uma regra (...

Para Dworkin, as técnicas aplicadas na argumentacdao em favor de
outro principio ndo se situam em um plano diferente dos principios que
elas defendem, como pretendia Hart na regra de reconhecimento. Nao se
sustenta a distingdo entre validade e aceitacdo. Se se estiver
argumentando a favor de um principio, podem-se citar os atos dos
tribunais e do Poder Legislativo que com eles se relacionam, contudo, isso
argumenta tanto em favor da aceitacdo do principio quanto de sua
validade. Na verdade, faz-se necessario argumentar a favor dos principios
nao apenas em termos de praticas, mas em relagcdo uns aos outros;
também em termos das tendéncias de decisdes judiciais e legislativas, ja
gue em nivel de abstracdao os principios tendem a apoiar-se mutuamente

em vez de se juntar uns com os outros principios.

Desse modo, mesmo que 0s principios encontrem apoio em
atos oficiais de instituigbes juridicas, eles ndo tém uma conexdo

suficientemente simples ou direta com esses atos que lhes permita

>> DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
65.

% HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. 32 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2001. pp. 92ss.
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enquadrar essa conexdao em termos dos critérios especificados por

alguma regra suprema de reconhecimento®’.

Para Hart, uma regra suprema pode tranquilamente determinar
como direito as regras promulgadas pelas instituicdes juridicas,
igualmente, aquelas regras firmadas pelo costume.

E a regra suprema poderia, inclusive, ao contrario do que pensava
Austin, determinar como direito uma regra costumeira antes mesmo do
reconhecimento dos tribunais. Como Hart ndo apresenta os critérios pelos
quais a regra suprema poderia fazer isso, tal posicionamento adiciona
forte dificuldade em sua teoria geral. Hart ndao pode utilizar-se da tese na
qual a comunidade considera determinada pratica costumeira moralmente
obrigatdria, uma vez que nao lhe seria permitido diferenciar as regras
juridicas costumeiras daquelas regras juridicas morais costumeiras, ja que
nem todas as obrigagcdes morais incorporadas de longa data como
costume de uma sociedade sao sempre institucionalizadas pelo direito.

Para Hart, a regra de reconhecimento marca a transformacao de
uma comunidade arcaica em uma conduzida pelo direito, uma vez que
fornece um teste para definir as regras juridicas em vez de determina-las
pela aceitacao. Mas, se tal regra suprema somente define que outras
regras aceitas pela comunidade como juridicamente obrigatérias sdo
juridicamente obrigatérias, ela nao fornece teste algum. E transforma a

regra suprema em uma nao-regra de reconhecimento.

Na verdade, o tratamento dado por Hart ao costume equivale
a uma confissdo de que existem pelo menos algumas regras de
direito que ndo sdo obrigatdrias pelo fato de terem sua validade
estabelecida de acordo com os padrdes de uma regra suprema -
mas que sdo obrigatorias, tal como a regra suprema - porque sao
aceitas como obrigatdérias pela comunidade. Isso reduz a

fragmentos a elegante estrutura piramidal que admiramos na

>’ DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S3o0 Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
66.
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teoria de Hart: ndo podemos mais afirmar que apenas a regra
suprema é obrigatéria em razdo de sua aceitacdo e de que todas

as demais regras sdo validas nos termos da regra suprema®.
7.2. CONSTATACAO CRITICA ACERCA DA REGRA DE RECONHECIMENTO

Verifica-se que ¢é impossivel adaptar a versdao hartiana do
positivismo, alterando sua regra de reconhecimento para incluir principios.
Para Dworkin, nenhum teste de pedigree que vincule principios aos atos
gue originam legislacdo pode ser articulado nem seu conceito de direito
baseado no costume pode ser util sem o abandono integral da tese do
teste de pedigree. Configura-se, aqui, uma excecao a primeira tese do
positivismo.

Contudo, poder-se-ia ainda examinar a seguinte questdao: se
nenhuma regra de reconhecimento pode fornecer um teste fundamental
para a identificacdo dos principios, ndo se poderia sustentar a tese de que
0s principios seriam a propria regra de reconhecimento, por funcionarem
como uma ultima instancia do direito? Um positivista poderia identificar o
conjunto completo de padrdes (principios fundamentais) como a regra de
reconhecimento. Contudo, isso se demonstra fragil demais. Equivaleria a
dizer que o direito é o direito. Ademais, os principios — por sua natureza
controversa e mutavel cujo peso adquire importancia ou a perde em
funcdo da rapida transformacdo - ndo permitiriam sua eficiente
aglomeracao em um conjunto de padrdes por tornarem-se obsoletos antes
mesmo de se terminar de agrupa-los.

Consequentemente, se se tratar os principios como direito,

necessariamente deve-se rejeitar a primeira tese positivista®®. Por

>8 Ibid, p. 69.
> Aquela segundo a qual o direito de uma sociedade se diferencia dos demais padrdes

sociais por meio de um teste que Hart chama de regra suprema.
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conseguinte, o mesmo deve acontecer com a segunda tese do
positivismo®°.
Compete agora, depois de dura caminhada, confrontar-se com a

terceira tese do positivismo®?.
7.3. ANALISE SOBRE A TEORIA POSITIVISTA DA OBRIGACAO JURIDICA

A teoria da obrigacao juridica sustenta que ha obrigacdo em termos
juridicos somente quando uma regra de direito estabelecida imponha tal
obrigacao. Conclui-se dai que, nos casos dificeis (na impossibilidade de
encontrar regra estabelecida anteriormente) ndo existiria obrigacao
juridica enquanto o juiz ndo estabelecer (criar) nova regra. Ao aplicar essa
nova regra ao caso dificil, o juiz passa a legislar ex post facto, nao
efetivando uma obrigacdo ja existente porque até entdo era inexistente.

Segundo Dworkin,

A doutrina positivista do poder discricionario (...) exige essa
concepcao de obrigacdo juridica, pois, se um juiz tem o poder
discricionario, entdo ndo existe nenhum direito legal (...) ou
obrigagdo juridica - nenhuma prerrogativa - que ele deva
reconhecer. Contudo, uma vez que abandonemos tal doutrina e
tratemos os principios como direito, colocamos a possibilidade de
que uma obrigagdo juridica possa ser imposta por uma constelagao
de principios, bem como por uma regra estabelecida. Poderemos
entdo afirmar que uma obrigacdo juridica existe sempre que as
razdes que sustentam a existéncia de tal obrigagdo, em termos de
principios juridicos obrigatoérios de diferentes tipos, sao mais fortes

do que as razBes contra a existéncia dela®’.

Esse posicionamento dworkiniano ajuda a enfrentar as questdes

sustentadas pelo positivismo juridico. No entanto, para que esta

60 Aquela relativa ao poder discricionario judicial.

61 Aquela da obrigago juridica.



82

concepcgao de obrigacdo juridica seja aceita, € necessario o enfrentamento
de questdes pertinentes.

Nao havendo regra de reconhecimento e nenhum teste para o
direito, como aceitar a argumentacao em favor dessa concepgao e quais
os principios que deveriam ser levados em conta e em que proporcao
devem ser considerados?

Dworkin alerta para a necessidade desse enfrentamento,
sustentando que a concepcdo de obrigacao juridica e o tratamento dos
principios como direito tem mais a oferecer que as questdes enfrentadas
pelo positivismo. Nos termos de sua prépria argumentacao tedrica, o
positivismo ndao chega a tratar os casos dificeis que levam a busca de
teorias do direito. O que o positivismo faz com propriedade é remeter
esses casos a teoria do poder discriciondrio que nao enfrenta a questao
com a complexidade que ela possui, bem como a apresentacao do direito
como um sistema de regras que parece convencer pela simplicidade, mas

torna-se incompativel com a complexa e sofisticada pratica do direito.

7.4. A TESE DA INEXISTENCIA DE UM TESTE PARA O DIREITO

Das afirmacgOes centrais do positivismo restou somente o equivoco.
A proposicdao de que em todo o sistema juridico existe algum teste
fundamental, geralmente reconhecido como valido, capaz de identificar
guais padroes poderiam ser ou nao classificados como direito, mostrou-se
um erro. Chega-se a conclusdao de que nenhum teste como esse poderia
ser encontrado nos sistemas juridicos dotados de complexidade e que nao
ha espaco real para a distincdo objetiva entre padroes que sdo morais e
agueles que sao juridicos.

No entanto, Dworkin afirma ser plausivel a tese de que haveria
algum teste para o direito aceito por todos. Isso se se considerar as

regras juridicas simples como aquelas que aparecem nas leis. Entretanto,

52 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S3o Paulo: Martins Fontes, 2002.
p.71.
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0s juizes quando analisam e decidem os casos que lhes sao submetidos,
baseiam-se ndao sé nessas leis como em outros padrdes (principios). Essa
realidade dificulta a escolha dos positivistas. Eles podem argumentar que,
guando os juizes baseiam-se nesses principios ndo estdo a apelar por
padrdes juridicos, mas apenas utilizando-se de seu poder discricionario. E
ainda poderao argumentar que um teste aceito identificaria os principios
gque os juizes deveriam considerar como parte do direito, bem como
definiria aqueles principios que ndo o sao. Para Dworkin essas duas

alternativas nao se sustentam solidamente.

7.5. A CRITICA DOS POSITIVISTAS AOS ARGUMENTOS DE DWORKIN

Os principais argumentos positivistas que se opdem a visdo de

Ronald Dworkin, neste sentido, s&0°*:

1. N3o esta claro que a tese de Dworkin envolveria algo mais
que uma retificacdo do positivismo juridico, como ele
mesmo pretendia supor;

2. Seus argumentos seriam inconsistentes, pois seu
argumento contra a teoria do poder discricionario suporia
que, de fato, alguns principios contariam como direito e
outros nao; sendo assim, deveria haver um teste para o
direito, mas isso Dworkin parece negar;

3. Ao seguir o raciocinio da proposicao acima, os argumentos
de Dworkin acabam por sugerir a forma desse teste
conclusivo. Afirma que os juizes identificariam principios,
tomando como referéncia o papel que desempenham em
argumentos anteriores. E esse tipo de teste (critério da

“estrutura institucional”), poderia fornecer o teste

8 Dworkin cita os argumentos proferidos em um artigo do Dr. Joseph Raz (“Legal
Principles and the Limits of Law”, 81 Yale L. J. 823 (1972), in DWORKIN, Ronald.

Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. pp. 74-75.
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conclusivo para o reconhecimento dos principios que
Dworkin sustenta nao poderem ser identificados;

4, Seu argumento contra o poder discricionario do juiz relativo
aos principios desconhece o fato de que, algumas vezes, o
juiz pode ser forcado a exercer seu poder discricionario
diante da obscuridade de quais principios contariam e com
que grau de importancia poderiam contar.

5. A sua distingao entre principios e regras é insustentavel;

Ha ainda a referéncia a uma outra critica a argumentacdo de
Dworkin segundo a qual o referido autor desconsideraria a possibilidade
de o uso do termo “direito” ser feito de modo a tornar a tese positivista
verdadeira por estipulacdao. Ele pode ser utilizado de tal forma que, a
pessoa que fala somente reconhegca como padrdes juridicos aqueles
criados por juizes, os quais para serem identificados, devem utilizar algum
teste aceito pela comunidade. Questao que Dworkin deixa sem contra-
argumentacao. Apenas afirma que reconhece que alguns juristas possam
empregar o termo “direito” dessa forma.

Contudo, a critica de Dworkin dirige-se a um conceito de direito
corrente e generalizado® que n3o corresponde com tal possibilidade
elencada. Para Dworkin, a doutrina positivista do teste fundamental toma

parte do conceito de direito como se fosse o todo, e isso é questionavel.

7.6. OBJECAO GERAL A TESE DE DWORKIN

Esta objecdo geral depende daquela tese sustentada por Hart na
qual ele afirma ndo ser possivel existir direitos e deveres de qualquer tipo
a ser relacionado a uma pratica social uniforme que reconheca tais

direitos e deveres. Se for assim, e o direito for uma questao de direitos e

% Trata-se do conceito de padrdes que estipulam os deveres e direitos que uma
autoridade publica tem o dever de reconhecer e de fazer executar, através de instituicdes

como os tribunais, etc.
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deveres e, nao simplesmente de exercicio do poder discricionario da
autoridade, deve consequentemente existir um teste para o direito
reconhecido por todos na forma de uma pratica social uniforme. Neste

caso, o argumento de Dworkin estaria equivocado.

7.7. A TESE DE DWORKIN

Dworkin desenvolve a tese de que é dever dos juizes a aplicagcao de
certos padroes particulares como se estes fizessem parte do direito. Mas
concebe isso como método pedagdgico apenas para rejeita-la, pois
sustenta que sua critica ao positivismo depende da rejeicao dessa tese.

Para a teoria juridica é complexa e dificil a problematica questao de
explicar por que os juizes tém tais deveres (de decidir de uma maneira
especifica, pela expressa razdo que o direito exige decidir desse

determinado modo).

Se nos contentdassemos simplesmente em dizer que os juizes
devem (...) seguir a legislacao ou a Constituicdo, a dificuldade nao
seria tao séria. Podemos fornecer um sem-numero de razbes para
esta alegacdo mais limitada. (...) Contudo, esse tipo de razdao nao
€ persuasiva, se quisermos alegar, como 0 nosso conceito de
direito parece pressupor, que os juizes tém um dever (...) de
seguir o Poder Legislativo ou a Constituigao. E necessério, entdo,
gue encontremos ndo apenas razdes pelas quais o0s juizes
deveriam assim proceder, mas fundamentos para afirmar a
existéncia desse dever. Isso requer que encaremos a questdo de
filosofia moral (...). Em que circunstancias surgem os deveres € as

obrigagBes?°®®

65 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
79.
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8.1. O SURGIMENTO DOS DEVERES E A REGRA SOCIAL

Para Hart, os deveres surgem quando as regras sociais surgem. Pois
sdo elas que estabelecem esses deveres. As regras sociais surgem se ha
condicOes satisfativas para sua pratica. Essas condicOes sao satisfativas
guando os cidaddos de uma sociedade agem de acordo com determinado
jeito. Esse agir comportamental (jeito) estabelece uma regra social que
impde um dever. Para Hart, a existéncia de uma regra social é a
existéncia do dever. Por conseguinte, trata-se de uma questdo factual.

Segundo Dworkin, Hart aplica tal reflexdao a analise da questdo do

dever judicial.

Ele acredita que em todo o sistema legal as condigOes
praticas sdo satisfeitas — através do comportamento dos juizes -
por uma regra social que impde um dever de identificar e aplicar

certos padrdes como sendo expressdo do direito®®.

Dessa forma, se poderia afirmar, por exemplo, que em certa
comunidade haveria uma regra social a determinar que os juizes deveriam
seguir o Poder Legislativo. Sendo assim, tais juizes nessa comunidade
teriam um dever de proceder dessa maneira. No entanto, se se
perguntasse por que os juizes teriam o dever de seguir as regras sociais,
na otica de Hart, estar-se-ia a fazer o questionamento errado. Isso porque
para ele os deveres sao criados por regras sociais do tipo que ele
descreve.

Um exemplo: Se um socidélogo sustentar que uma comunidade
“segue” uma regra especifica (seja qual for), pretendendo somente
descrever o comportamento dessa comunidade, partindo de determinado
angulo, isso serve para a constatacdo que determinada comunidade supde
ter certo dever. Agora, quando um cidadao, membro dessa comunidade

recorre a uma regra com o intuito de criticar sua acao ou a de outrem,

“ Ibid, p. 80.
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nao esta apenas a descrever tal comportamento, mas a avalia-lo. Muito
menos esta a afirmar que tais individuos creem que possuem certo dever,
sendo que tém realmente esse dever.

Cabe aqui uma distincdo entre essas constatacdes ancoradas no
conceito de regra. O socidlogo sustenta a existéncia de uma regra social,
mas o cidaddo citado sustenta a existéncia de uma regra normativa.
Ambas as sustentacoes encontram fundamento de veracidade. No caso do
socidlogo, se o estado de coisas factual ocorrer e a comunidade
comportar-se de acordo com a “crenca” em determinado dever, a
constatacao goza de veracidade. E, no caso do cidadao, se um
determinado estado de coisas normativo existir (apenas se os individuos
possuirem, de fato, o dever que se supde que tenham), a constatacao
também sera verdadeira.

Entretanto, o juiz ao julgar um processo posiciona-se como cidadao,
jamais como um socidlogo, pois o juiz ndo estd para simplesmente
declarar que eles (juizes) creem ter o dever de seguir o que foi
estabelecido pelo Poder Legislativo. O juiz quer dizer que eles realmente,
objetivamente, possuem tal dever e cita-o como justificativa para
fundamentar sua decisdao. Consequentemente, a regra social nao pode ser

a fonte do dever, como Hart pensava que poderia.

Quando um juiz invoca a regra segundo a qual tudo o que o
Legislativo promulga é considerado como fazendo parte do direito,
ele estd assumindo um ponto de vista interno diante de uma regra
social; o que ele diz é verdadeiro, porque existe uma pratica social
com esse sentido, mas ele vai além do simples afirmar que assim
ocorre. Ele assinala a sua disposicao de considerar a pratica social

como uma justificativa para sua conformidade com a regra®’.

Hart desenvolve dessa maneira uma teoria geral sobre os conceitos

de obrigacdo e dever como a aplicacdo especifica da teoria ao dever dos

7 Ibid, p. 82.
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juizes de sequir a lei. Sera contra essa teoria, denominada como “teoria

da regra social” que Dworkin tecera sua critica.

8.2. CRITICA DWORKINIANA A REGRA SOCIAL

Segundo Hart, quando um individuo sustenta a existéncia de um
dever, deve ser compreendido como existindo de fato uma regra social
gue sustente isso, bem como se pressupde a aceitacao da pratica social
gue tal regra determina. Desse modo, os juizes que sustentam a tese de
um dever fundamental de seguir as determinacdoes do Legislativo como
direito, deveriam pressupor a existéncia de uma regra social que indique
tal dever.

Contudo, para Dworkin, a teoria da regra social nao é plausivel e
adequada. Nao o é porque ndo pode explicar o fato de que, mesmo
quando os individuos sustentam uma pratica social como parte
indispensavel das raz0es para se justificar a existéncia de um dever, elas
podem, mesmo assim, discordar quanto ao alcance desse dever. E essa
discordéancia dividiria de tal modo as posicoes diversas que afetaria o
reconhecimento (aceitacao pratica), tao importante para a sustentacao da
existéncia de uma regra social. Isso afetaria as partes de maneira que
nenhuma das concepgbOes poderia ser representada como se estivesse
baseada na regra social, pois, obviamente, em uma situacao como essa,
nao haveria regra social alguma aplicavel ao caso.

Outra critica de Dworkin é que a teoria da regra social concebe de
forma equivocada a necessdria conexao entre pratica social e juizo
normativo. Essa teoria cré que a pratica social constituiria uma regra que
0 juizo normativo concordaria. Mas, na verdade, a pratica social ajuda a
justificar uma regra que € manifestada por esse juizo. A existéncia da
pratica de determinada conduta sustenta a existéncia de uma regra
normativa no sentido dessa conduta, mas nao porque essa pratica
constitua uma regra que o juizo normativo relate ou sustente e, sim,

porque tal pratica gera formas de ofensa e da génese a “expectativas do
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tipo que fornece boas razdes para sustentar a existéncia de um dever®®”,

ou a sustentacdao de que ha uma regra normativa que justifique esse

dever.

A teoria da regra social fracassa porque insiste em que uma
pratica deve, de algum modo, ter o mesmo conteldo que a regra
que os individuos sustentam em seu nome. Contudo, se
supusermos simplesmente que uma pratica pode justificar uma
regra, entdo a regra assim justificada pode ou nao ter o mesmo
conteldo que a pratica; pode ficar aquém da pratica ou ir além

dela®.

Se uma sociedade tem determinada pratica particular (seja qual
for), é provavel que seus integrantes sustentem diversas regras
normativas relativas a ela; possivelmente cada uma dessas regras sera
justificada por tal pratica. Os integrantes divergirdo entre si quanto a se
devem agir de um ou outro modo, pois discordarao se o fato da pratica
justifica a sustentacdo e exigéncia daquele dever. Uns defenderdo que a
pratica justifica aquele dever, outros poderao discordar. Na verdade essa
discordancia refere-se as exigéncias da “regra” relacionada aquela pratica
particular. Contudo, “a referéncia ndo sera a regra que é constituida pelo
comportamento comum, isto é, uma regra social, mas a regra que é
justificada pelo comportamento comum, isto é, uma regra normativa’®”. O
gue os integrantes divergem é justamente sobre o que é essa regra.

Para a tese dworkiniana,

E possivel que o dever judicial seja um caso de moral
convencional. Disso ndao se segue que alguma regra social
estabeleca o limite, ou mesmo o limiar, do dever judicial. Por
exemplo, quando os juizes citam a regra segundo a qual eles
devem (...) seguir o que determina o Legislativo, eles podem estar

invocando uma regra normativa que é justificada por alguma

% 1bid, p. 91.
% Ibid, p. 92.
70 1bid, p. 92.
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pratica. Podem também discordar quanto ao conteldo preciso
dessa regra normativa, de uma maneira que ndo representa
apenas um desacordo sobre os fatos relativos ao comportamento

de outros juizes’!.

Conforme Dworkin, os positivistas poderao estar certos neste ponto,
mas necessariamente deverdao argumentar de outra forma do que aquela

sugerida pela teoria da regra social.

8.3. 0OS JUIZES NECESSITAM DO PODER DISCRICIONARIO?

Cabe aqui a analise sobre o argumento positivista de que os juizes,
ao divergirem acerca de questdes de principios, o fazem nao quanto ao
que o direito obriga, mas sobre 0 modo como deve ser exercido seu poder
discricionario. Eles discordam ndo do ponto onde se sustenta seu dever de
tomar decisdes, mas do modo como deveriam decidir, j@ que pelo poder
discricionario ndo possuem dever algum (obrigacdo invencivel) de decidir
de um ou outro jeito em casos que exijam o uso discricionario.

Essa anadlise exige a compreensao acerca do conceito de poder
discricionario (que refletimos no capitulo VI).

Ao refletir sobre o dever, € comum o uso do conceito em trés
versoes distintas: na primeira versao, afirma-se que um cidadao possui
“poder discricionario se seu dever for definido por padrées que pessoas

razodveis podem interpretar de maneiras diferentes”’?.

Na segunda
versao, pode-se afirmar que um cidaddo tem poder discricionario se sua
decisdo for autébnoma e conclusiva, ou seja, tal decisdo nao esteja
subordinada a uma autoridade superior de maneira que essa nao possa
rever tal decisao tomada. Na terceira versao, sustenta-se que um
individuo tenha poder discricionario “quando algum conjunto de padrbes

que lhe impbe deveres ndo visa (...) impor um dever de tomar uma

"1 1bid, pp. 92-93.
’2 Ibid, pp. 108-109.
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73" Exemplo disso é a cladusula contratual de locacgdo

decisdo especifica
gque da ao locatario o poder discricionario de escolher renovar ou ndao o
contrato.

Ocorre que, destas trés versdoes acerca do conceito do poder
discriciondrio, poder-se-ia atribuir de forma sucessiva um valor ou peso,
ou seja, a primeira versao teria um teor mais fraco e a terceira, um teor
mais forte. Sem sombra de duvidas, se nenhuma regra social exigir uma
decisdo juridica determinada e se os juizes estivessem divididos em qual
decisdo seria a exigida, eles teriam poder discricionario, mas na primeira
versao. Igualmente ndao parece haver duvida que, se tais juizes formarem
o corpo de um Tribunal Superior, sem nenhuma outra instancia a recorrer,
teriam eles poder discricionario na segunda versao. Entretanto, o mesmo
parece nao ocorrer na terceira versao, aquela mais forte e que interessa
para que os positivistas sustentem o poder discricionario do juiz. A nao
ser que se aceite a afirmativa mais forte da “teoria da regra social de
acordo com a qual os deveres e as responsabilidades podem ser geradas

74n

apenas por regras sociais’®"”, (e isso ja restou descartado para a visao

dworkiniana) ndo se sustenta que tais juizes possuam poder discricionario
no sentido da terceira versao.

Dworkin sustenta que

Um juiz pode ter o poder discricionario tanto no primeiro
como no segundo sentido e nao obstante isso considerar, com
razdo, que sua decisdo coloca a questdo de qual é o seu dever
enquanto juiz, questdao que ele deve decidir refletindo sobre o que
dele exigem as diferentes consideracdes que ele acredita serem
pertinentes a essa matéria. Se for assim, esse juiz ndo tem o
poder discricionario no terceiro sentido, aquele que um positivista
precisa provar para mostrar que o dever judicial é definido
exclusivamente por uma regra social de Ultima instancia ou por um

conjunto de regras sociais”>.

73 1bid, p. 109.
74 1bid, p. 109.
7> 1bid, p. 109.
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8.4. AS DECISOES EM CASOS DIFICEIS

Quando um juiz enfrenta uma questdo dificil deve supor que, em
principio, tem trés alternativas. O conjunto de padrdes que ele deve levar
em consideragao exige que sua decisao seja a favor do autor da demanda
ou do acusado, ou ainda, nenhuma dessas decisdes, porque podera
possibilitar qualquer uma delas. Por isso, o juiz deve reconhecer que ha
incerteza em relacdo a qual dessas possibilidades devera adotar.
Consequentemente, devera optar pela argumentacao que lhe parecer mais
convincente ou mais forte em relagdo as demais. Tal incerteza podera
estar relacionada tanto com a terceira como com as outras alternativas.

O que se questiona aqui € o fato de alguns positivistas adotarem
para esse caso citado a seguinte postura: se houver duvida entre a
primeira ou segunda alternativa, segue-se entao que o juiz deveria decidir
de acordo com a terceira (na duvida em decidir a favor do autor ou do
réu, o juiz teria o poder discricionario de decidir a favor de qualquer um
deles).

Para Dworkin, isso ndao se sustenta, pois a proposicao de que os
juizes teriam poder discricionario na terceira versao elencada é algo que
precisa ser sustentada afirmativamente com argumentos e ndao com base
em omissdes ou negacdes (se nao € a primeira alternativa, nem a
segunda, logo é a terceira alternativa).

Na verdade, na maioria dos casos dificeis, os juizes classificam suas
divergéncias como algo acerca dos padrdoes que estdo obrigados (ou nao)
a levar em consideracdo no momento de decidir ou, ainda, condicionados
forcosamente pelo peso que esses padrdes lhes exigem atribuir aos casos
em analise. Em todos os casos, eles mesmos excluem a possibilidade da
terceira alternativa.

Na tese de Dworkin, esta claro que “ndo existem nem mesmo
rudimentos de uma regra social que converta o poder discricionario que

requer o exercicio do juizo em um poder discriciondrio que exclui o
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”76

dever Este dado é importantissimo para a analise sobre a teoria do

direito que esse empreendimento académico se propoe.

8.5. APROFUNDANDO A DISTINGCAO ENTRE AS REGRAS E OS PRINCIPIOS

Dworkin, ao confrontar a forca diversa entre regras e principios,
acabou distinguindo esses dois padroes de argumentacao. Com isso,
visava a duas coisas: a primeira delas era justamente delinear uma
distincdo importante para a compreensao do raciocinio dos positivistas;
segundo, levar a perceber que alguns padrdes invocados pelos juristas e
juizes conduzem a problemas dificeis para os positivistas, uma vez que
esses ditos padrdoes ndao podem ser cooptados pelo “teste fundamental” do
direito””.

Segundo Dworkin, mesmo que seja possivel provar ser sem
fundamento a distingao légica entre regras e principios (que ele sustenta),
isso nao significa que necessariamente possam ocorrer padroes cooptados
por um teste fundamental. Por isso, mesmo que ndo seja possivel a
distincdo entre regras e principios, tal “impossibilidade” em nada fere o
seu argumento geral contra a corrente positivista.

Dito isso, é preciso afirmar que Dworkin cré na genuinidade da
distincdo entre regras e principios. O que nao significa, de modo algum,
afirmar a inexisténcia de outras espécies de distingdo entre os tipos de

padrdes juridicos.

Argumentei que principios, como os que mencionei, entram
em conflito e interagem uns com os outros, de modo que cada
principio relevante para um problema juridico particular fornece
uma razdo em favor de uma determinada solugdo, mas nao a
estipula. O homem que deve decidir uma questdo vé-se, portanto,
diante da exigéncia de avaliar todos esses principios conflitantes e

antagbnicos que incidem sobre ela e chegar a um veredicto a

76 Ibid, p. 113.

7 Esse teste fundamental do direito equivale a ‘regra de reconhecimento’ para Hart.
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partir desses principios, em vez de identificar um dentre eles como
n78

“valido

A critica dos positivistas sustenta-se no fato de que para eles nao
sao sé os principios que entram em conflito, mas também as regras e,
essa critica solaparia a tese de Dworkin. Contudo, Dworkin nunca negou
gue as regras nao poderiam entrar em conflito. Apenas afirmara que no
seu sistema juridico esses conflitos ocorreriam em situacdes especiais, as
guais exigiriam decisdes que modificariam dramaticamente o conjunto de
padrdes. Ocasides, portanto, bastante incomuns. O que é bem diferente
de dizé-las impossiveis.

Inclusive é importante fazer uma distingdo aqui. Uma regra que
manifesta uma excec¢do a outra regra nao significa a mesma coisa que
afirmar estarem elas manifestamente em conflito naquele sentido de que
uma oposta a outra exigiria uma analise da qual uma delas teria maior
peso para a definicdo de uma decisao. Para Dworkin, nesses casos, essas
duas normas consideradas em conjunto determinariam o resultado sem a
necessidade de pressionar o juiz a escolher entre elas ou determinar qual
delas é mais importante (tem maior peso). Na verdade, nesses casos
pode-se afirmar que uma regra tem objetivamente a forca de ser a
excecdo de outra’®.

Os juristas, quando utilizam regras e principios, também relatam
informacoes juridicas, mas nao que elas sejam canobnicas. E a principal
guestao aqui esta na afirmacdo de Dworkin segundo a qual o “direito” nao

conteria um numero fixo de padrdes, alguns entre eles principios e,

’8 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
114.

% Subjaz aqui um problema de teoria da “individualizacdo das leis” tratada, ora como
uma estratégia de exposicdo, como uma teoria sobre 0 modo mais esclarecedor colocado
a disposicdo para relatar o sistema juridico de um pais, ora como uma estratégia para
explicar o que o direito seria para os juristas e no que consistiria o direito (questdao
filosofica). Contudo, julgamos desnecessaria uma exposi¢cdo sobre tal teoria em vista do

objetivo dessa monografia.
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outros, regras. Ele opOe-se a tese de que o “direito” seria um conjunto

fixo de padrdes de algum tipo.

Ao contrario, o que enfatizei foi que uma sintese acurada dos
elementos que os juristas devem levar em consideracao, ao
decidirem um determinado problema sobre deveres e direitos
juridicos, incluird proposicbes com a forma e a forga de principios e
que, quando justificam suas conclusdes, os préprios juizes e
juristas, com freqUéncia, usam proposicGes que devem ser

entendidas dessa maneira®’.

Por isso, a enunciacao completa de uma regra deve acrescentar
suas excecdes, caso contrario, a formulacdo de tal regra estaria
incompleta. E isso pressupde que a excecao seja enunciada de forma clara
e objetiva, ou seja, de forma precisa, como a regra geral deve ser.

Ja com relagdo aos principios, o processo é outro. A enunciacao de
um principio que seja contrariada por uma excecao (ou por um fato que o
contrarie) nao necessita de correcao nem de atualizacdo apenas pelo fato
de ser contrariada por algum acontecimento contraditério, ou entdo
desafiante.

Outra questdo relevante é a critica de alguns positivistas de que a
tese distintiva de Dworkin entre principios e regras estaria solapada por
desconsiderar a possibilidade das regras entrarem em conflito com os
principios.

Essa questdo precisa de analise. O exemplo usado para ilustra-la é o
do caso das regras de usucapido de bem imédvel que conflitariam com o
principio de que nenhum individuo pode beneficiar-se de seus proprios
delitos (de sua torpeza). Contudo, parece nao ser um caminho correto
com a realidade da questdao recorrer a nocao de conflito em questdes
como essas, pois o fato de regras como a de usucapido existir € uma

prova de que tal principio € um principio e ndao uma regra. Tanto que se

8 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
119-120.
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tais regras fossem alteradas (seja por ato legislativo ou por
reinterpretacao judicial), poderia ser pelo fato de que tal principio passara
a ser analisado com mais importancia do que em casos anteriores, quando
do acolhimento da regra mencionada.

Fora essa possibilidade, ainda pode-se dizer que, no caso em tela,

as regras antes refletem o principio do que entram em conflito com ele.

Isso se deve ao fato de que essas regras tém uma forma
diferente da que teriam, caso nenhum peso fosse atribuido ao
principio, quando da decisdo. (...) Na verdade, uma das minhas
razO0es para estabelecer a distingdo entre regras e principios foi
exatamente mostrar quao costumeiramente as regras representam
uma espécie de compromisso (...) entre principios concorrentes e
como esse ponto perde-se ou submerge, quando falamos muito

imprecisamente sobre regras que conflitam com principios®..

Quando se contrapde regra e principio pressupde-se que ambos
possuem peso no sentido de que, quando entram “em conflito” é
necessario decidir sobre qual deles se exercera preferéncia. Nesse caso, a
decisdo deve ser tomada atribuindo a regra uma importancia (peso) que
serd equiparada a importdncia do principio. Tal posicionamento
representaria um entendimento equivocado acerca da interagao entre
regras e principios.

O equivoco esta justamente em se pensar que se estd a optar
diretamente, por exemplo, por um principio em detrimento de uma regra
guando, na verdade, o que se compara é precisamente um conjunto de
principios com outro conjunto de principios. Assim, € enganoso imaginar
gue se esta a comparar uma regra com um conjunto de principios. Nao se
estd a comparar o peso de uma regra senao o peso de um principio (ou

conjunto deles) e politicas servidos por uma regra.

' Ibid, p. 121-122.
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9.1. OS CASOS DIFICEIS

Os casos dificeis sempre constituiram uma preocupacdao particular
na articulacdo de uma teoria do direito. S3ao tao especificos e complexos
que questionam a normatividade e toda a arquitetura de um sistema
juridico.

Isso justifica a necessidade de uma analise mais acurada desse
fendmeno da vida que se traduz em complexidade juridica. O positivismo,
como uma teoria a olhar o “direito”, por isso mesmo nao poderia deixar de
analisa-lo. Como também aqui se fara.

Quando um fato vira uma acdo judicial e esta nao pode ser
enquadrada clara e objetivamente em uma regra de direito - regra essa
estabelecida anteriormente por uma instituicdo competente -, esta-se
diante de uma situagcao em que, segundo os positivistas, o juiz teria o
“poder discricionario” para decidir a acao judicial de uma ou outra forma.
Inclusive sua decisao (aqui também opinido) sugere, desse modo, que
uma ou outra parte tem o direito preexistente de vencer a causa. Tal
deducdo seria real se nao fosse ficticia.

O que ocorre na verdade é que os juizes, nesses casos, criam,
legislam novos direitos juridicos e os aplicam retroativamente. E isso se
mostra inadequado para uma teoria do direito consistente.

Para a tese dworkiniana,

(...), mesmo quando nenhuma regra regula o caso, uma das
partes pode, ainda assim, ter o direito de ganhar a causa. O juiz
continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir
quais sdao os direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos
retroativamente. Ja devo adiantar, porém, que essa teoria nao
pressupde a existéncia de nenhum procedimento mecanico para
demonstrar quais sdo os direitos das partes, nos casos dificeis. Ao
contrario, o argumento pressupde que os juristas e juizes sensatos
irdo divergir frequentemente sobre os direitos juridicos, assim

como os cidaddos e os homens de Estado divergem sobre os
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direitos politicos. (...), mas [isso] ndao garante que todos eles

déem a mesma resposta a essas questdes®’.

Podera ocorrer aqui uma objecao segundo a qual se nao houver um
procedimento para demonstrar quais seriam os direitos juridicos das
partes litigantes nos casos dificeis, poder-se-ia deduzir que essas partes
nao possuiriam nenhum deles. Note-se que essa objecao pressupde uma
teoria filoséfica questionavel segundo a qual nenhum enunciado seria
verdadeiro a ndo ser que se possa, em principio, demonstrar
inequivocamente sua veracidade (o que nao for demonstrado como
verdade, logo é inveridico). Trocando em miudos pode-se afirmar que nao
demonstrando a veracidade de que Deus exista, logo Ele ndao existe. Nao
ha razdo logica para aceitar essa forma enunciativa como uma tese
filosofica integrante de uma teoria geral da verdade, pois isso equivaleria
a dizer - utilizando-se da mesma técnica - que se nao for possivel
demonstrar a veracidade de que Deus ndo existe, logo Ele existe. Vé-se
gue nao ha razoabilidade técnica para aceitar tal forma enunciativa; isso
sem nenhuma necessidade de consideragdao do conteido do enunciado.

Mas, é razoavel rejeitar sua aplicagcdo enunciativa principalmente
nas questdes relativas aos direitos juridicos. Cabe aqui um apéndice
necessario para melhor avaliar a questdao dada sua relevancia para a

interpretacao (hermenéutica juridica).

9.2. O QUE NAO SE PODE PROVAR SER VERDADEIRO E
NECESSARIAMENTE FALSO?

Dworkin sustenta em seu livro Levando os Direitos a Sério, entre as
diversas argumentacdes que nele as utiliza, a tese segundo a qual

frequentemente haveria uma Unica resposta correta (one right answer

% Ibid, p. 127-128.
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thesis) para os casos dificeis e complexos de direito e moralidade
politica®?.

A objecao a essa tese sustenta-se justamente no argumento de que,
as vezes, nao ha uma Uunica resposta certa, apenas respostas. Na
estrutura dessa objecdo estd uma postura bastante atrativa que mistura
tolerdncia e bom senso expressos em juizos. E por ser atrativa necessita-
se analisa-la.

Tal objecao sustenta que, quando as partes discordam sobre o
alcance dos direitos controversos (0o que cabe a cada um das partes
baseadas no seu direito), parece imprudéncia pretender que exista,
latente e pulsante na controvérsia, uma Unica resposta correta. De tal
maneira que pareceria mais prudente sustentar que exista, mesmo que
algumas respostas sejam obviamente precarias, um conjunto de respostas
e argumentos que deveriam ser reconhecidos como nao precarios.

Nesse caso, a escolha de um desses direitos controversos
(atribuindo e reconhecendo a extensao do direito a um e nao a outro)
caracteriza-se como uma tipica escolha e nada mais. Portanto, ndo seria
uma decisdao decorrente de uma obrigacao imposta pela razao. O que se
espera em uma situacao como essa é que tal escolha seja realizada com
honestidade e prudéncia, sem recurso as paixdes e fanatismos ideoldgicos
ou religiosos, pois ndo lhe seria dado o direito a uma decisdo especifica
uma vez que isso significaria pressupor a existéncia de uma Unica
resposta para a questao que cabe ao juiz decidir.

Contudo, a tese de Dworkin confronta a existéncia do poder
discriciondrio do juiz para os casos dificeis, embora seja admissivel que as
vezes o0s principios do direito sejam tdo equilibrados que aqueles
principios que favorecem o demandante parecerdao (quando tomados em
conjunto) para alguns operadores do direito mais sustentaveis, enquanto

para outros parecerao menos.

% Ibid, p.429.
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N3o obstante isso, Dworkin sustenta que ha coeréncia no fato de
que cada uma das partes litigantes reivindique a prerrogativa de sair
vitorioso e, consequentemente, de negar o poder discricionario do juiz a
julgar em favor de outra parte. O autor insiste que, até mesmo nos casos
dificeis e complexos ha coeréncia em afirmar que o processo tem por
objetivo descobrir o direito das partes e nao inventa-los. Nesse caso, a
justificacdo politica do referido processo depende da validade dessa
argumentacao. Fica claro, portanto, que a tese que sustenta “ndo haver
resposta correta” para os casos dificeis ndo se coaduna com a

argumentacao de Dworkin.

9.3. ANALISE DA TESE “NAO HA RESPOSTA CORRETA” NOS CASOS
DIFICEIS

A tese de que “ndo ha resposta correta, mas somente respostas” é
atraente na medida em que abre possibilidade para uma infindavel analise
de probabilidades. Essa atratividade popular supde que aquilo que é
correntemente popular (senso comum) apresenta-se como a 0opgao ou
resposta mais adequada. Mas deve-se perguntar se essa constatacao
ideoldgica nao seria falaciosa. O fato de essa tese ser atrativa € um dado
que se representa real. Mas isso se traduz em argumentos?

Tal tese admite que, em principio, poderia haver uma resposta
correta para determinada questdo juridica controversa. Mas sustenta que
seria um desproposito afirmar que as partes tém direito a essa resposta,
ou que o juiz tem o dever de encontra-la. Isso porque ninguém podera ao
certo saber qual resposta seria a correta.

Dworkin ilustra o argumento (que se poderia chamar de “pratico”)

da tese “ndo ha resposta correta” da seguinte forma:

O mesmo acontece com um juiz que depara com um
processo judicial dificil. Mesmo havendo, em principio, uma teoria
do direito superior as outras e, portanto, uma Unica resposta

correta a um caso dificil, esta resposta esta trancafiada no céu do
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fildsofo do direito, inacessivel tanto aos leigos quanto aos
advogados e juizes. Cada um pode ter apenas sua propria opinido,
e a opinido do juiz ndo oferece mais garantias de verdade do que a

de qualquer outra pessoa®.

Tal “argumento pratico” é muito questionavel. Ele declara que seria
um despropdsito o juiz dedicar-se a procura de uma resposta correta, pois
mesmo que ela existisse seria improvavel verifica-la ou mesmo defini-la
como a mais correta entre as de qualquer outra pessoa.

O argumento pode parecer pratico, mas de modo algum deve ser
simplista. Verifique-se a necessaria distincdo entre trés proposicdoes que
ajudardo a perceber a inconsisténcia do argumento pratico da tese “nédo
ha resposta correta”. Todas elas em um contexto de um caso dificil.

1. Uma das partes tem o direito de ganhar, ja que juristas
competentes discordam sobre tal direito mesmo apds terem concordado
inicialmente sobre todos os fatos (incluindo os da historia institucional)?

2. Se os juristas competentes divergirem apds concordarem sobre
todos os fatos, ha possibilidade dessa parte ter ainda o direito de ganhar?

3. Se um grupo de juizes competentes proferir conclusao diversa
daquela proferida por outro grupo igualmente competente seria justo que
o Estado fizesse valer a decisao de um deles?

Quais relacoes logicas deveriam existir entre as respostas positivas
a essas questdes? Para o argumento pratico uma resposta positiva a
primeira excluiria uma afirmativa a terceira questdo, mesmo que se
atribuisse uma resposta positiva a segunda questdao. Aqui esta o erro do
argumento pratico. E ébvio que a resposta afirmativa & segunda questdo
se faz necessaria a afirmatividade da terceira.

O raciocinio é o seguinte: se nenhuma das partes no caso dificil
pode ter algum direito a uma determinada decisdo, seria inutil e desigual
deixar que a disputa judicial seja definida por um julgamento controverso

acerca dos direitos que as partes tém. Desse modo, é igualmente d6bvio

% Ibid, p. 431.
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gue atribuir uma resposta positiva a segunda pergunta ndo basta para dar
uma resposta igual a terceira questdo. E necessario estar convencido de
gque (mesmo que a decisdo de certo grupo de juizes seja falivel e
impossivel de se verificar se é correta) seria, mesmo assim, a melhor
opcao deixar viger tal decisao do que destina-la a uma instituicao diversa
ou ainda solicitar aos juizes que se utilizem de argumentos politicos ou
outro modo que nao lhes exija o melhor julgamento sobre os direitos das
partes. Entretanto, pode-se estar convencido desse resultado mesmo apds
ter dado uma resposta positiva a primeira pergunta. Existem inumeras
razOes para solicitar aos juizes que decidam os casos dificeis com o uso de
seu melhor julgamento, de forma a convencer todos que tal decisao (que
pode na realidade ser falsa) é verdadeira.

Esse argumento pratico da tese “ndo ha resposta correta” exige que
a resposta da primeira pergunta seja essencialmente decisiva para a
terceira. Na possibilidade dos direitos serem controversos, o argumento
afirmara que esses direitos ndao podem desempenhar nenhum papel no
julgamento judicial. Trata-se de uma questdao comparativa. Na suposicao,
uma resposta positiva a primeira pergunta exigiria um descarte da
possibilidade de um “sim” a terceira. Mas os casos dificeis sdao justamente
agqueles dotados de controvérsia. E, afirmando uma resposta para negar
outra, ndao se Vvé onde esteja estabelecido o carater controverso
(controversity) e a complexidade caracteristicas dos casos dificeis. Nem se
sustentaria a tese de que nao haveria resposta alguma se a
comparatividade de um sim exigisse, sendo um “ndo”, ao mMenos o
descarte de outro sim.

Outra forma argumentativa da tese “ndo ha resposta correta”,
diversa do argumento pratico, € o argumento tedrico em que a segunda
pergunta deve ter uma resposta negativa. Ou seja, se for controverso que
uma das partes tem direito a uma decisdao especifica a seu favor (seja um
direito juridico ou politico determinado), logo, ndo ha como ser verdade

que tal parte tenha inerentemente esse direito.
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Segundo Dworkin, esse argumento tedrico possui mais forca. Isso
porque tal argumento condena a pratica comum (popular) ndao sé do
direito, mas de outras areas do conhecimento, as quais se baseiam na
suposicao de que o que afirmam pode ser verdadeiro, mesmo quando na
l6dgica exigida pelo argumento tedrico ndo se possa provar sua veracidade.
E que utilizam argumentos para apoiar seus juizos de maneira a formar e
a modificar uma opiniao com base nesses argumentos. Ocorre que nao se
tratam de argumentos articulados logicamente por premissas
inquestionaveis. E isso fragiliza a pratica comum.

Dessa maneira, é necessario verificar se ele é aplicavel validamente
ao caso dos direitos juridicos, sendo o que de fato interessa nessa
investigacao desta parte do trabalho.

No caso de divergéncia e controvérsia entre os juizes, o argumento
tedrico sustenta que nenhuma opinido poderia ser verdadeira, pois nao
haveria resposta correta, mas somente respostas, cada uma delas tao
valida quanto a outra. Contudo, esses juizes ndao podem, por forca do
oficio, ver seu argumento dessa forma. Seria admitir que seu argumento é
uma teoria sobre coisa alguma. Cada um deles tem ciéncia de que o outro
juiz diverge dele e nao haveria nenhum teste comum que ajudasse em
uma decisdao que dirimisse a controvérsia. Sem falar que cada um deles
esta convencido de que sua opinido é a superior.

Os juizes poderiam aceitar como senso comum que ndo existiria
nenhuma “resposta correta” a sua questao. Entretanto, se assumirem
essa proposicdo como uma resposta negativa a segunda pergunta, e nao
somente a primeira, o senso comum nao da sentido algum aquilo que

fazem quando estdo a agir como juizes, e nao como fildsofos.

Dai ndo se segue, por certo, que a tese de que “ndo ha
resposta correta” esteja errada. Se alguma teoria filoséfica nos
forca a admitir que uma proposicdo sé pode ser verdadeira se
houver um critério consensual de verificacdo mediante o qual sua
verdade possa ser demonstrada, tanto pior para a experiéncia

comum, inclusive para a experiéncia juridica comum. Felizmente,
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porém, a situacdo é totalmente outra. O argumento tedrico nao é
tdo imperioso que nos force a rejeitar a experiéncia comum. Ao
contrario, nem fica claro o que significa a tese de que “ndao ha

resposta correta” tal como a interpreta o argumento teérico®®.

Conclui-se que a tese “ndo ha resposta correta” (no right answer
thesis) nos casos dificeis ndao se sustenta nem pelo argumento pratico
nem pelo tedrico, pois da suposicdao de que nos casos dificeis nenhuma
das proposicoes seria falsa (porque isso a tornaria verdadeira), decorre
gue nenhuma delas seria verdadeira. Esta parece ser a consequéncia mais
evidente para os valores de verdade das proposicdes da tese “ndo ha
resposta correta”. Tampouco ganharia sustentacao apoiando-se numa
espécie de “juizo de empate”, segundo o qual, em casos dificeis, as
argumentacoes de ambas as partes seriam tais que haveria um ponto
central em que estas argumentagdes estariam tao equilibradas que
haveria um empate.

Diante de situagdes como estas, os juizes teriam trés opcdes. Optar
pela argumentacdao do lado A ou do lado B, ou ainda pensar que o
posicionamento ideal seria o centro (exatamente entre A e B). Dessa
forma, o juizo de empate seria um juizo, epistemoldgico e
ontologicamente igual as partes A e B. Assim, pode-se afirmar que esse
terceiro juizo (de que ndo haveria resposta correta) € o mesmo que dizer
gue esse juizo "pretende ser a resposta correta”.

Outra observacao que se pode fazer é a de que a estrutura filosdfica
de pensamento muito contribui para a estrutura do raciocinio juridico, de
tal maneira que questdes sobre o justo, o bem, o legal, a verdade, etc.,
sao referenciais no mundo juridico. No entanto, ndo se pode ignorar que,
como ciéncias autdonomas de diferentes métodos e estruturas intrinsecas
(objetivos diversos), ha articulagdes conceituais baseadas no modo de

observar e viver a realidade diversa entre essas areas.

% Ibid, p.434.
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Desse modo, a questao “o que ndo se pode provar ser verdadeiro,
necessariamente é falso?” ganha nuances relevantes numa perspectiva
filosofica e numa perspectiva juridica. O que ndo se pode perder de foco
nesta monografia é que se estd a observar o fendmeno juridico e, dessa
maneira, as questdes acerca dos direitos juridicos, mesmo apoiadas em
substratos filoséficos, sao essencialmente influenciadas pela perspectivas
do mundo juridico. Em outras palavras, a visdao de um filésofo sobre casos
juridicos dificeis ndo € a mesma acerca dos fatos sob o olhar do juiz, pois
a busca da verdade na filosofia apoia-se na verificacao valorativa das
proposicoes, o que pode conduzir a argumentos praticos e tedricos sobre a
verdade, sobre a falsidade ou, ainda, sobre uma ambigua possibilidade. Ja
no mundo juridico, a busca de uma decisao correta baseia-se na analise
dos fatos, nos direitos presumiveis das partes, na busca valorativa das
proposicoes. E, para impossibilitar a ambiguidade, apoia-se ainda (como
ultimo recurso) no conjunto das herancas juridicas, e porque nao
extrajuridicas, como elemento incorporador de analise para a resposta
mais correta possivel.

Em suma, ndo ha razao alguma para se aceitar a tese “ndo ha
resposta correta” nos casos dificeis como parte integrante de uma teoria
geral da verdade, mas justificadas razbes para rejeita-la como método

aplicativo especifico as questdes relacionadas aos direitos juridicos.
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10.1. ANALISE DA TEORIA DA DECISAO JUDICIAL

Segundo Dworkin, para essa teoria

Os juizes devem aplicar o direito criado por outras
instituicdes; ndao devem criar um novo direito. Isso é o ideal, mas
por diversas razdes ndo pode ser plenamente concretizado na
pratica. As leis e as regras de direito costumeiro (...) sdo quase
sempre vagas e devem ser interpretadas antes de se poder aplica-
las aos novos casos. Além disso, alguns desses casos colocam
problemas t3ao novos que nao podem ser decididos nem mesmo se
ampliarmos ou reinterpretarmos as regras existentes. Portanto, os
juizes devem as vezes criar um novo direito, seja essa criagdo
dissimulada ou explicita. Ao fazé-lo, porém, devem agir como se
fossem delegados do poder legislativo, promulgando as leis que,
em sua opinido, os legisladores promulgariam caso se vissem

diante do problema®.

Esse argumento revela um nivel de subordinacdo nao explicito.
Quando os juizes criam direito novo ndo estdo agindo como delegados do
Poder Legislativo, mas como um “Segundo Poder Legislativo”. E esse € um
nivel mais profundo de subordinacdo, “pois coloca qualquer entendimento
do que os juizes fazem nos casos dificeis na dependéncia de uma
compreens&o anterior do que os legisladores fazem o tempo todo™’. A
subordinacdo esta explicita no fato de que os juizes, ao decidirem sobre
os casos dificeis, estariam subordinando suas decisdes, baseando-se na
maneira que supostamente agiriam os legisladores diante desses casos
dificeis. Tal subordinacdo seria ndo hierarquicamente direta, mas politica e
conceitual.

Note-se que esse dado € relevante para a constatacdo de que os
juizes nao sao legisladores delegados, nem estdo a legislar quando vao

além das decisOes politicas tomadas anteriormente por outros individuos.

% Ibid, p. 128-129.
87 1bid, p. 129.
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Ha aqui uma distincdo importante cujo caminho precisa-se trilhar. A
distingdo entre argumentos de principio e argumentos de politica®®.

O “argumento de politica” justifica as decisdes e escolhas politicas,
na medida em que tais decisbes protejam ou estimulem objetivos
coletivos da sociedade de forma integral. O “argumento de principio”
justifica as decisbes e escolhas proferidas por uma decisdo politica, na
medida em que sustentam a tese de que tais decisbes garantem
determinado direito individual de um cidadao ou de um grupo.

Contudo, vale recordar que esses dois tipos de argumentos nao
esgotam a argumentacdo politica. Isso porque ha a possibilidade de que
as decisdoes politicas ndao necessitem de uma defesa pautada em sua
natureza politica ou principioldgica (embora sempre as politicas e os
principios sejam os fundamentos essenciais da justificacdo politica). E
possivel que determinada decisdo seja defendida como um ato de
generosidade ou de virtude politica®®.

Para Ronald Dworkin,

A justificacdo de um programa legislativo de alguma
complexidade vai normalmente exigir os dois tipos de argumento.
Mesmo um programa que seja basicamente uma questdo de
politica, (...), pode exigir elementos de principios para justificar
sua formulacdo especifica. (...) Por outro lado, um programa que
dependa basicamente de principios, (...), pode refletir a idéia [sic]
de que os direitos ndo sao absolutos, ndao vigoram quando suas

conseqiiéncias para a politica publica forem muito graves®.

Ao basear-se nessa andlise, seria possivel dizer que, em alguns

casos, os direitos conferidos sdao gerados por uma politica e qualificados

8 Esse tema dos principios e politicas j& fora analisado anteriormente, mas é reforgado
neste subtitulo em virtude de uma melhor compreensdo da tese dos direitos.

8 por exemplo, a concessdo de beneficio fiscal aos portadores de deficiéncia fisica nos
membros inferiores e superiores.

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
130.
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por principios e, em outros, seriam gerados por principios e qualificados
por uma politica.

Contudo, ndo escapa a competéncia do poder legislativo utilizar-se
de argumentos de politica e, consequentemente, gerar programas
segundo esses argumentos. Por conseguinte, se os juizes fossem
legisladores de segundo grau, seriam igualmente competentes para
acolher argumentos de politicas e os programas gerados por elas. Ja as
decisbes dos juizes que nao sao originais (aplicando os termos
objetivamente claros da lei valida e inquestionavel) s3ao sempre
justificadas por argumentos de principios, independentemente de essa lei
ter sido gerada por uma politica. Isso porque nesta fase o “pretenso
direito” independe de argumento de politica, uma vez que a lei o
transformou em uma questdo de principio.

Entretanto, se a questdo tratar de um caso dificil (em que nao ha
regra firmada que estabeleca uma decisao seja qual for a direcao) pode
ocorrer que a decisao apropriada seja gerada tanto por principios quanto
por politicas. Nao obstante, Dworkin defende que as decisdes judiciais
nestes casos sejam geradas por principios, pois “um argumento de
principio nem sempre se fundamenta em pressupostos sobre a natureza e
a intensidade dos diferentes interesses e necessidades distribuidos por
toda a comunidade®”, como ocorre com o argumento de politica. Ao

contrario, o argumento de principio

estipula alguma vantagem apresentada por quem reivindica
o direito que o argumento descreve, uma vantagem cuja natureza
torna irrelevantes as sutis discriminagbes de qualquer argumento

de politica que a ela se opor®2.

% 1bid, p. 134.
%2 1bid, p. 134.
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Dessa forma, um juiz que nao estd pressionado por demanda
politica, a qual pressionaria para ver seus interesses protegidos pelo

direito, tem condicdes de melhor avaliar os casos e seus argumentos.

10.2. TESE DOS DIREITOS

Para a “tese dos direitos”, as decisOes judiciais nos casos dificeis sdo
caracteristicamente, tipicamente, geradas por principios, ndo por politicas.
Dai a importancia distintiva entre argumentos de principios e argumentos
de politica.

Para uma analise aprofundada da tese dos direitos de Dworkin
precisa-se enfrentar os pontos de objecao e demonstrar que os mesmos
sao equivocados. Inclusive devemos investigar se as objecdes impedem a
distincdo entre os argumentos de politica e de principio.

A tese exige o desenvolvimento em trés direcdes. Na primeira delas,
€ necessario estabelecer a distincdo geral entre direitos individuais e
objetivos sociais a fim de dar conta do seguinte problema: os politicos,
quando se baseiam, em direitos individuais o fazem sobre uma teia de
proposicdes cujos interesses sdao abstratos e essencialmente fundamentais
(direito a liberdade, por exemplo). Esses ndo sao relevantes para as
decisBes nos casos dificeis judiciais®®, devido a essa abstratividade que
Ihes tira a forca de argumentacao.

Para o éxito da tese dos direitos precisa-se ainda demonstrar a
importancia da distincdo entre argumentos de principios e argumentos de
politica para a manutencao dos argumentos tipicamente juridicos. A
distingdo entre direitos abstratos e concretos parece suficiente para o
caso.

A segunda direcao passa pela teoria do papel do “precedente” e da
“histdria institucional” nas decisdes dos casos dificeis. Para a defesa da

tese ndo basta dizer que determinado argumento é de principio porque

93 Exceto os casos dificeis oriundos do direito constitucional.
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estabelece os direitos juridicos das partes enquanto diversos dos direitos
politicos.

A tese dos direitos supde que o direito a uma decisdo favoravel é
um direito essencialmente politico, mesmo que esse direito seja diverso
de outras formas de direitos politicos. E o fato de enumerar tal diferenga
nao se justifica porque o primeiro direito poderia ser alterado por decisdes
equivocadas tomadas anteriormente com base na teoria do precedente.
Para a justa compreensao dessa caracteristica da argumentagao precisa-
se considerar as qualidades dos direitos institucionais e dos direitos
juridicos enquanto espécie de direito institucional.

Na terceira direcdo precisa-se considerar outro problema. E pacifico
gue os juizes, as vezes, devem proferir decisbes de moralidade politica
para decidir quais sejam os direitos juridicos das partes. E isso poderia
levar a pensar que a tese dos direitos esta sujeita aos desafios da
originalidade das decisOes judiciais e que essa tese seria indefensavel, por
criar a ilusdo com relacdao a seu direito de decidir, por si prépria, sobre

guestdes de moralidade.

10.3. A DISTINCAO ENTRE DIREITOS E OBJETIVOS

Essa distincdo é relevante para a compreensdo entre os argumentos
de principios e os argumentos de politica. Os primeiros estabelecem um
direito individual; os segundos estabelecem um objetivo coletivo. Os
principios sdo proposicdoes que definem os direitos; as politicas, os
objetivos. Por isso, é importante estabelecer a diferenca entre direitos e
objetivos.

O objetivo politico € uma fundamentacdo politica genérica. A teoria
politica considera “um certo estado de coisas” como um objetivo politico
se esse “estado de coisas” contar a favor de uma decisdao politica que
promova ou proteja esse “estado”, e/ou contar contra uma decisao que
coloque em perigo o referido “estado de coisas”.

Ja o direito politico recebe outra qualificacao.
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Um direito politico € um objetivo politico individuado. Um
individuo tem direito a uma oportunidade, a um recurso ou a uma
liberdade se esse direito conta a favor uma decisdo politica que
promove ou protege o estado de coisas no qual ele desfruta tal
direito, mesmo que com isso nenhum outro objetivo politico seja
servido e algum objetivo politico seja desservido, e se esse direito
contar contra a decisdao que retardar ou colocar em perigo esse
estado de coisas, mesmo que com isso algum outro objetivo

politico possa ser atingido®*.

Cabe aqui uma qualificacdo do que seria uma meta. Ela é um
objetivo politico ndo-individuado, ou seja, € um estado de coisas cuja
determinacao ndo exige concessoes particulares a individuos especificos.

Ja as metas coletivas favorecem as trocas de interesses e beneficios
no interior da sociedade, com a finalidade de produzir um beneficio geral
para tal sociedade.

Parece claro que uma meta coletiva sugerira uma distribuicdo
particular, conforme determinados acontecimentos. Nesse caso, a
“eficiéncia econbémica” como meta podera justificar que determinado
seguimento industrial ganhe subsidios, por exemplo, em certas
circunstancias, e seja desigualmente obrigada a pagar mais tributos em
outra circunstancia. Ocorre que os principios distributivos aqui estdao
submetidos a uma teoria do bem coletivo, de maneira que a desigualdade
no tratamento individual sirva para o maior beneficio da sociedade.

Outra caracteristica interessante das metas coletivas é o fato de que
elas ndo precisam necessariamente ser absolutas, uma vez que a
sociedade podera seguir diversas metas simultaneamente, fazendo
ajustes em umas metas para favorecer outras. Isso justifica a existéncia
de diversas combinagbes e mutagdes entre as metas, estabelecendo

inUmeras estratégias e politicas. E isso dificultara a determinagao, pouco a

9 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
142-143.
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pouco, da distribuicao que atenda da melhor maneira os conjuntos de
metas.

Os direitos, da mesma forma que as metas, podem ser absolutos ou
nao. No caso de serem absolutos, uma teoria politica poderd considerar
absoluto o direito a expressao de tal modo a negar qualquer flexibilizacao
desse direito. No caso de ndo serem absolutos, um principio podera ser
flexivel diante de outro em virtude de uma politica concorrente

considerada crucial para o alcance de uma meta coletiva geral.

Podemos definir o peso de um direito, admitindo que ele ndo
é absoluto, como sua capacidade de suportar tal concorréncia.
Segue-se, da definicdo de um direito, que ele ndo pode ser menos
importante que todas as metas sociais. Para simplificar, podemos
estipular que ndo chamaremos de direito qualquer objetivo

politico, a menos que ele tenha um certo peso contra as metas
|95

coletivas em gera

Essas distincdes sao importantes para a definicao de um objetivo
politico. Serdo elas que posicionarao tal objetivo como um direito ou como
uma meta. E isso vai depender de seu posicionamento e de sua fungao no
espaco delimitado de uma teoria politica.

Qualquer teoria bem fundada havera de distinguir os direitos
preferenciais dos direitos institucionais. Os primeiros justificam as
decisbes politicas em uma comunidade de forma abstrata. Ja os
institucionais, justificam uma decisao proferida e assumida por uma
instituicdo politica particular (especifica).

E qualquer teoria politica ainda ndo poderia deixar de distinguir
direitos abstratos de direitos concretos. Logo, ndo deixara de distinguir
principios abstratos e principios concretos. Trata-se aqui, de uma distingdo
de grau. Um direito abstrato identifica-se com um objetivo politico
genérico. O enunciado desse direito abstrato ndo indica de que forma esse

objetivo genérico deve ser verificado e pesado, ou mesmo adaptado nos
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casos especificos aos demais objetivos politicos da comunidade. E neste
sentido que a argumentacao dos politicos que apelam aos “grandes e
fundamentais direitos” da retdrica politica sao abstratas de forma a perder
forca na argumentacao.

J& os direitos concretos referem-se a objetivos politicos mais
definidos por expressar objetivamente de forma clara o seu peso de
importancia quando comparados a outros objetivos politicos em
circunstancias determinadas.

Outra constatacao relevante é que os direitos abstratos podem
justificar e estabelecer argumentos favoraveis aos direitos concretos.
Contudo, esses argumentos sao solidamente (consistentes) mais
conclusivos do que outras argumentagoes favoraveis a um determinado
direito abstrato que sustente tal direito concreto.

Dworkin estabelece ainda outras duas importantes distingdes afetas

a uma teoria politica consistente.

A primeira é a distincdo entre direitos contra o Estado e
direitos contra cidad3dos. Os primeiros justificam uma decisao
politica que nao pode prescindir da acdo de algum 6rgdo
governamental; os segundos justificam uma decisdo de exercer
coercao contra determinados individuos. (...) A presente distingdo
vai além daquela que se verifica entre os direitos preferenciais e os
direitos institucionais; a segunda faz uma distincdo entre pessoas
ou instituicdes que devem tomar uma decisdo politica; a primeira o
faz entre pessoas ou instituicdes que essa decisao instrui para que
ajam ou abstenham-se de agir. (...) A segunda distingdo é a que
se da entre direitos universais e os direitos especiais; isto &, entre
direitos que uma teoria politica prevé para todos os membros da
comunidade, com as Unicas excecbes dos fendmenos como a
incapacidade ou a punicdo, e os direitos que contemplam apenas

um segmento da comunidade, ou talvez apenas um de seus

% Ibid, p. 144.
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membros. Pressuponho, neste ensaio, que todos os direitos

politicos sdo universais®®.

Outro dado a destacar é que a distincdo entre principios e metas
reforca uma “corrente antropolégica moral comum”. Segundo essa
corrente, os principios persuasivos considerados pelos cidaddos de uma
sociedade sao afirmados casualmente pelas suas metas coletivas.

Embora essa corrente antropoldgica seja vigente, Dworkin nao vé
porque a alegacao de que os direitos definidos culturalmente por metas
seria, a principio, mais aceitavel do que o contrario. E esse conflito exige a
distingdo entre dois tipos de objetivos: entre a forca de um direito
particular no ambito da teoria politica e a explicacao casual do motivo pelo
qual tal teoria define este direito. Essa distincdo € uma maneira formal de
analise da questdo, valida somente quando se pode identificar uma teoria
politica particular definindo melhor a distincdo entre aquilo que a teoria
estipula como direito e a questdo histérica de como ela estipulou esse
direito.

Dessa forma, a distingao parece perder forca e objetividade quando
nao se distingue qual das questdes diversas de moralidade em uma
sociedade estamos a nos basear. Isso impede a criagao de uma teoria
politica sob pena de torna-la abstrata que sirva evidentemente como
substrato de analise em determinado momento da vida comunitaria.
Torna-se impossivel estabelecer com seguranca a distingdo entre “forca e
razdo”, tdo necessaria a compreensao dos conceitos de principio e politica.

Consequentemente, nota-se o quanto é contraproducente se apoiar
em teorias politicas que unem metas e direitos de maneira casual.

Existem teorias que descartam essa unido casual. E o caso da
chamada “teoria do utilitarismo de regras”. Ela defende que a forca de um
direito depende de seu poder de promover uma meta coletiva. Um ato

seria correto se, fruto de uma regra aceita pela comunidade (entenda-se

% Ibid, p. 147.
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também os tribunais e outras instituicdes politicas), realmente pudesse
contribuir para o bem-estar médio de seus integrantes.

A teoria do utilitarismo, dessa forma, ajuda a definir uma diferenca
entre direitos institucionais e metas coletivas. Por essa teoria, por
exemplo, a liberdade de expressao serd um direito se um membro de uma
das instituicdes comunitarias tiver uma argumentacdao devidamente
justificada no qual ele possa basear-se ao tomar uma decisao politica
favoravel e, igualmente, nao tiver nenhuma justificativa plausivel para
recusar-se a tomar tal decisao politica. Fara isso, sempre que essa decisao
for necessaria a protecdao da liberdade de expressao de um cidadao sem
levar em consideracao o impacto que tal decisdo acarretara as metas
coletivas. “O importante sera o compromisso com um sistema de governo
que torna decisivo um apelo a tal direito em casos especificos™” .

Observa-se que tanto a tese antropoldgica como a teoria do
utilitarismo de regras nao oferece objecdoes fundamentais que interfira na

distincdo entre argumentos de politica e argumentos de principios.

10.4. ANALISE SOBRE OS DIREITOS INSTITUCIONAIS

A tese dos direitos sustenta que os casos dificeis sdo decididos pelos
juizes com base na confirmacdo ou ndao dos direitos concretos. Esses
devem ter duas caracteristicas: devem ser institucionais (e nao
preferenciais) e devem ser direitos juridicos (em vez de outros direitos
institucionais).

Os direitos institucionais sao encontrados em diversas instituicoes
(sentido lato), sejam elas autbnomas ou parcialmente autdonomas. As
instituiches autdnomas sdo aquelas em que as regras internas geram um
conjunto de direitos que regulam a participacao de seus membros nas
atividades da instituicdo de maneira que ela nao sofre interferéncia direta

nas regras internas que a caracterizam em sua esséncia. Ndo tem

’” DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 150.
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interferéncia de apelos diretos a moralidade geral. Nesse sentido é que
sao autébnomas (por exemplo, as regras de determinado jogo).

As instituicdes parcialmente autdbnomas sao aquelas que,
semelhantemente as autdbnomas, possuem regras internas que geram um
conjunto de direitos reguladores da participacao dos seus membros, mas
possuem também regras constitutivas e reguladoras especiais que
definem o que ela é, enquanto instituicdo, quem dela faz parte e de que
modo exerce sua atividade e poder. Regras que nunca sao
suficientemente fortes para sozinhas determinarem um direito
institucional de algum membro (cidadao) com relacao a uma lei a ser
promulgada (por exemplo, a legislacdo como instituicdo). Neste caso, ha
espaco aos apelos gerais de moralidade politica a argumentar em favor de
direitos.

O dado de que algumas instituicoes sao autbnomas e outras
parcialmente autbnomas tém como consequéncia o fato de que os direitos
institucionais que uma teoria politica reconhece poderdao divergir dos
direitos preferenciais que ela igualmente reconhece. Contudo, os direitos
institucionais sdao genuinos uma vez que os membros de uma instituicao
autébnoma, por exemplo, sabem que serdao aplicadas as regras daquela
instituicdo. Tém-se, assim, direitos genuinos ao cumprimento estrito
dessas regras e nao a de outras instituicoes.

Outro dado observavel é o fato de que a autonomia institucional tem
a capacidade de isolar o dever institucional de uma autoridade publica da
grande parte da influéncia da moralidade politica subjacente.

O que se deveria perguntar é até que ponto vai essa capacidade
isolante da autonomia institucional. No caso de uma instituicdo autébnoma,
como aquelas das normas dos jogos, por exemplo, certas regras vao
exigir uma interpretacdo antes que a autoridade as coloque em pratica
conforme a exigéncia das circunstancias, pois a linguagem utilizada na
formulacdo, sendo deficitaria e pouco clara, exigira uma hermenéutica
mais acurada. No entanto, a autoridade nao é livre para colocar em

pratica suas convicgoes internas na decisao dos casos dificeis.
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Tem-se aqui, um caso em que as decisbes sobre os direitos
institucionais sao consideradas como administradas por restrigcdes
institucionais, ja que a autoridade nao é livre para julgar como se
estivesse diante de caso em que o contexto das regras sugira uma

“textura aberta’®”

, como aquela sugerida no olhar de Hart. Ou seja, se
uma interpretacao de determinada norma prevé a aplicacdao de especifica
forma de controle ou de garantia de acao de maneira a proteger a
natureza daquilo que normatiza (natureza intrinseca daquela instituicao) e
outra interpretacdao vai contra essa natureza, isso significa que os
membros dessa instituicdo tém direito a interpretacdo que a protege.

Nisso estd uma caracteristica geral dos direitos institucionais nos
casos dificeis, relevante para a decisdo de um juiz em um caso igualmente
dificil.

Do exposto, conclui-se que as instituicdes autbnomas possuem uma
caracteristica que a decisdo da autoridade deve respeitar, a saber, aquela
acerca da natureza da instituicao.

Para descobrir a esséncia da natureza institucional, a autoridade
necessita fazer um penoso caminho. Baseando-se em convengoes
expressas pelo modo de acao e pela histéria cultural, ela (autoridade)
deve perseguir de forma decisiva as caracteristicas inerentes a definicao
da instituicao.

Contudo, essas convencdes nao valerao por si sé para a definicdo
desejada. Nesse sentido, as convencgoes deixam de valer de uma forma
especifica. Ndao porque sejam incompletas, mas porque sao abstratas e
genéricas demais para uma definicdo mais particular de tal maneira que
toda a sua forca pode ser apreendida por um conceito que admite
concepgoes diversas, quer dizer, por um conceito contestado. Dessa
forma, a autoridade deve optar por uma ou por outra concepgao, hao com
objetivo de completar a definicao desejada, mas sim, de fazé-la cumprir.

Desse modo, a autoridade vai construindo a natureza da instituicao por

% HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. 32 ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
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meio dos questionamentos que ela mesma se impode. Diante desses
guestionamentos a autoridade tera de escolher a definicdo conceitual mais
fiel a natureza da instituicdo s6 para depois interpretar regras e os
conflitos gerados em virtude das circunstancias (contexto) a que foi
submetida, para, enfim, proferir a decisdo que melhor se ajuste ao direito
inerente as regras.

Observa-se tal empreendimento com suas diversas dificuldades e
trata-se de uma analise conjuntural que oscila entre uma filosofia mental
e os fatos da instituicao cuja natureza a autoridade procura esclarecer.
Esse empreendimento, por certo, € uma reconstrucdo imaginaria de um
caminho excessivamente penoso. Contudo, ha de se admitir que tal
tentativa de reconstrucao permite analisar de que maneira o conceito da
natureza da instituicdo autbnoma é adaptada a um problema institucional
particular. Definido a instituicdo autbnoma de forma que seus integrantes
possuam direitos institucionais de acordo com normas claras e objetivas,
intrinsecas a instituicdo, poderdo surgir, ainda, casos complexos e dificeis
qgue, por definicao propria, possuam uma determinada resposta em vez de
supor que possuam nenhuma.

Se houver a suposicdo de que tudo que as partes possam esperar &
a de que, em tal caso dificil, tenha um direito a que a autoridade (juiz)
faca uso de seu melhor julgamento, elas terdo direito ao melhor juizo da
autoridade acerca da natureza de seus direitos. As razdes que a
autoridade oferecer em seu juizo devem ser da espécie que sustenta e
justifica o reconhecimento de um direito ou a sua negagao. Dessa forma,
a autoridade deve acrescentar em sua decisdo uma teoria geral de por
gue, no caso da instituicado da qual é membro, as regras geram ou
destroem um direito e, mais, deve ainda indicar qual julgamento se faz
necessario por tal teoria geral no caso dificil.

Consequentemente, se for da maneira elencada e, se a decisao dos

casos dificeis for um julgamento sobre direitos que as partes possuem de

Gulbenkian, 2001. pp. 121ss.
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fato, a justificativa argumentativa para esse julgamento deve ser baseado
na aplicacdo da teoria geral ao caso dificil. Pode-se afirmar, por
conseguinte, que as questdes relativas a decisdo de um caso dificil nao
pode excluir as questdes de teoria politica. O conceito da natureza da
instituicdo € um instrumento conceitual que serve para articular essas
guestdes. Seria um conceito “contestado”, que absorveria intrinsecamente
a justificativa genérica da instituicdo de forma a transforma-la em um
dispositivo (til na formulacdao das diferencas no ambito interno da
instituicao. Isso equivaleria a dizer que os membros da instituicao
concordariam nao apenas com um conjunto de normas a reger a vida
institucional, mas com toda a implicagdo conceitual gerada pelo
empreendimento proprio da autoridade na interpretacdo intrinseca da
natureza da instituicdo. Em outras palavras, ao se questionar em que
consistiria o consentimento dos membros dessa instituicdo autdbnoma ou
parcialmente autébnoma, ndo poderiamos examinar somente as regras,

mas 0 empreendimento como um todo.

10.5. ANALISE SOBRE OS DIREITOS JURIDICOS

Segundo Dworkin, a argumentacdo juridica trata justamente, nos
casos dificeis, dos conceitos “contestados”. Sua funcdo e natureza
assemelham-se ao conceito que caracterizam as instituicdes autbnomas
(como aquelas que regulam os jogos, por exemplo). Inclusive, os
conceitos contestados possuem muito dos conceitos substantivos dos
direitos (por exemplo, os do contrato). Contudo, os conceitos de maior
significancia para a argumentacdao juridica contidos nos conceitos
contestados é o conceito da “intencdo” (propdsito) de uma lei e o de
principios que estdo presentes de forma implicita nas regras positivadas

do direito.
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O conceito da intencao estabelece uma ligacao entre a justificacao
politica®® e os casos dificeis'®®. J& o conceito de principios estabelece uma
ligacdo entre a justificagdo politica da doutrina dos casos semelhantes®! e
similares e os casos dificeis nos quais nao fica objetivamente claro o que

essa doutrina geral requer.

Juntos, esses conceitos definem os direitos juridicos como
uma fungdo, ainda que muito especial, dos direitos politicos. Se
um juiz aceita as praticas estabelecidas de seu sistema juridico -
isto &, se aceita a autonomia proporcionada pelas regras nitidas
gue constituem e regem este sistema - ele entdo deve, segundo a
doutrina da responsabilidade politica, aceitar uma teoria politica
geral que justifique essas praticas. Os conceitos de intengdo
legislativa e os principios do direito costumeiro sdo artificios para a
aplicacdo dessa teoria politica geral as questdes controversas

sobre os direitos juridicos®?.

Nesses casos dificeis o juiz deve se perguntar qual sistema de
principios foi estabelecido. Deve elaborar uma teoria constitucional geral
gue sustente a Constituicao em um sentido amplo e geral. Isso o impede
de, por exemplo, incluir um direito preferencial forte que ndo estava
previsto, ou em uma andlise geral, nao esteja harmonizado com o sentido
geral de uma teoria constitucional geral. E quando um direito preferencial
invade a esfera constitucional e gera duvidas profundas sobre sua
compatibilidade e ndo com o sistema juridico vigente, o juiz ndo deve
ignorar outras regras constitucionais restantes nem deve esquecer de

analisar as praticas contextuais de tais regras, para verificar se ha ou nao

% (da tese geral de que as leis criam os direitos).

100 (que questionam sobre que direitos sdo criados por uma lei determinada).

101 segundo a qual os casos semelhantes devem ser julgados de forma igual. J4 os casos
dificeis impares devem ser decididos de acordo com uma doutrina geral confrontados
com a similaridade dos casos semelhantes.

102 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
165.
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compatibilidade de acolhimento desse direito preferencial com o sistema
juridico analisado de forma integral.

Contudo, esse teste que ilustraria qual posicionamento seria
superior mostra-se ainda insuficiente para a decisdo desses casos dificeis.

Note-se gque o juiz, em circunstancias como estas,

deve, portanto, examinar a questdo ndo apenas como um

problema de ajustamento entre uma teoria e as regras da

instituicdo, mas também como uma questo de filosofia politica®3.

O juiz deve analisar a questao tendo que decidir qual concepgao da
ideia geral acerca daquele direito preferencial é a elaboragao
convincentemente mais satisfatoria. Se ndo fizer isso, o juiz nao tera
como levar adiante a idéia de um “empreendimento” juridico. E
consequentemente, ndo tera como responder de forma eficiente qual é o
sistema politico estabelecido pela Constituicao que obedece.

Dessa maneira, o juiz deve elaborar uma teoria da constituicdo.
Essa deve ser desenvolvida como um conjunto complexo de principios e
politicas que sustentem a estrutura organizativa de um governo. Ao
desenvolver tal teoria, o juiz deve referir-se de forma alternada a uma

filosofia politica e aos pormenores institucionais. Assim,

deve gerar teorias possiveis que justifiguem diferentes
aspectos do sistema, e testa-las, contrastando-as com a estrutura
institucional mais ampla. Quando o poder de discriminacdo desse
teste estiver exaurido, ele deverd -elaborar os conceitos

contestados que a teoria exitosa utiliza'®®.

Nos casos dificeis e controversos os juizes deveriam comecar se
questionando por que uma lei possui o poder de modificar os direitos

juridicos. Essa resposta poderd ser encontrada na anadlise da teoria

103 1hid, p. 167.
104 1bid, p. 168.
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constitucional. Consequentemente, essa teoria colocara determinadas
responsabilidades ao poder legislativo como a imposicao de restricoes que
refletem os direitos individuais e de um dever geral de garantir as metas
coletivas que estabelecam o bem-estar da comunidade. Este fato da aos

juizes um eficiente teste nos casos dificeis.

Ele [juiz] poderia perguntar-se qual a interpretacdo que
vincula de modo mais satisfatorio a linguagem utilizada pelo poder
legislativo a suas responsabilidades institucionais como juiz. Em
outras palavras, isso nos remete mais uma vez a pergunta do
arbitro a respeito da natureza do jogo. Pede a construcéo, (...) de
uma teoria politica especial que justifique essa lei melhor do que
qualquer teoria alternativa, a luz das responsabilidades mais gerais

dos legisladores'®,

105 1hid, p. 169.



CONSIDERACOES FINAIS

O empreendimento nessa seara juridica foi de tirar o fdlego.
Traduzir em uma labuta académica o que foi elaborado em décadas de
enfrentamento, reformulacdes e discussdes intelectuais € uma pretensao
que esteve longe dos objetivos dessa monografia.

A genialidade humana permite muitos desdobramentos e
posicionamentos o0s quais o desenvolvimento intelectual, confrontados
com a praxis, com o elemento fatico, e o decorrer do tempo, permitem ou
impdem esclarecimentos, posicionamentos e até mesmo reformulagdes
das teorias acerca do direito que, muitas vezes, inicialmente contraditérias
ou concorrentes, restam ao final, distintas (por constituirem objetos
diversos) e complementares (devido a complexidade da cultura juridica).

Por fim, apds o estudo acerca de uma teoria geral do direito e da
hermenéutica juridica na visdao de Hart e Dworkin, passo a exposicdao das

consideracgoes finais, destacadas nos seguintes pontos:

a) A questdo preliminar ou fundamental. No livro O Conceito de
Direito, Hart propds o enfrentamento de uma das principais questdes da
teoria juridica: “o que é o direito?” Tal questao implicou trés problemas
correntes na teoria juridica: as relagdes entre o direito e a coercao, entre
o direito e a moral, e entre o direito e as regras.

No enfrentamento destas questdes, Hart desenvolveu sua teoria do
direito: geral e descritiva (um sistema juridico qualquer em uma
sociedade complexa com uma estrutura do direito no qual seu
funcionamento nao levaria em conta a justificacdo moral das praticas
juridicas estudadas).

Por isso, na tese hartiana, a analise linguistica e a descricdo
sociolégica sdo fendOmenos que mutuamente se relacionam. Mais
preocupado em descrever a estrutura tipica de um sistema juridico, do
gue dar significado a palavra “direito”, seu foco era a pratica social, a

maneira como os cidadaos enfrentavam as circunstancias reguladas pelo
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direito e a linguagem que se utilizavam para referir-se a elas. Conclui-se
que, esta aproximacao linguistico-socioldgica alicerca as normas juridicas
sobre uma base socioldgica e a teoria do direito sobre uma teoria social.

Justamente, esta perspectiva diferenciou o0 posicionamento
positivista de Hart daquele positivismo tradicional ancorado em dois
pilares fundamentais: por um lado a discussdo entre teoria juridica
analitica (descritiva) e teoria juridica critica (ou avaliativa) e, por outro, a
defesa da tese de que os fundamentos de um sistema juridico ndo podiam
estar baseados em nenhuma teoria moral ou justificativa e, sim, na
insisténcia de que esses fundamentos do sistema juridico eram
adequadamente descritos nos termos moral e valorativamente neutros de
um costume geral de obediéncia a um legislador soberano.

Neste aspecto, o direito seria um conjunto de ordens sustentadas
por ameacas definidas pelo soberano no exercicio do seu poder legislativo
ilimitado. Hart até compartilha daqueles dois pilares, contudo, rechaca a
conclusdo segundo a qual o critério de identificacdo das regras juridicas
estaria no costume (habito) dos cidadaos em obedecer a um soberano que
as faz cumprir sob o crivo da ameaca de uma pena ou de um castigo.

Para Hart, a nocao fundamental para a compreensao da estrutura e
do funcionamento do direito estaria na tese da regra de reconhecimento.
A idéia de ordem, costume, obediéncia e coercdao seriam inadequadas a
compreensao da pratica social de uma sociedade regida por regras
juridicas. Para a compreensdao do conceito de obrigacdo seria
indispensavel a nocdo de regra. De fato, sustentar que um cidaddo tem
uma obrigacdo juridica significa dizer que ha uma regra que prevé tal
obrigacdo e que a situacdo fatica vivida por ele estaria na esfera de
aplicacao da regra.

Essas limitagdes do positivismo tradicional desafiaram Hart a

dedicacao da tarefa de reconstrugao do positivismo.

b) A tese positivista da regra de reconhecimento. Para a tese

hartiana a regra de reconhecimento consistiria na possibilidade de
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identificacao do direito vigente em uma sociedade por meio de um
parametro independente da moral. Foi esse parametro que Hart definiu
como regra do reconhecimento.

As regras juridicas estariam organizadas de forma hierarquica,
assim, sua validade dependeria de sua conformidade com as regras
juridicamente superiores em um regime cadencial. Observou-se que a
estrutura hierarquica permitia determinar a pertenca e a validade de uma
norma ao sistema juridico por meio de uma prova de origem (ou de
linhagem), chamada de pedigree. Do exame da cadeia juridica de origem
(derivacao), se provaria que tal norma pertenceria a estrutura juridica e
possuiria validade.

A superioridade hierarquica da Constituicdo, critério supremo em
Hart, era 6bvia. Para Hart, a validade da Constituicdo seria estabelecida
por uma regra que determinaria que “aquilo que a Constituicdo diz é
direito”. Esta seria a regra de reconhecimento do sistema juridico, que
forneceria os critérios de validade. Ao fornecer o critério supremo de
validade, a regra de reconhecimento seria uma regra ultima de validade
do sistema juridico.

Observou-se que, igualmente, haveria uma distingao entre o critério
supremo e a regra de reconhecimento. A regra de reconhecimento seria
aquela que sustenta que aquilo que diz o critério supremo (Constituicdo) é
direito. Tal regra forneceria o critério supremo e os demais critérios de
validade do sistema.

Da regra de reconhecimento ndao se poderia deduzir sua validade,
porqgue nao haveria nenhuma regra que estaria acima dela que pudesse
ser sua fonte de validade, sendo sua existéncia fatica. Concluiu-se que a

I//,

regra de reconhecimento possuiria um carater “juridico-social”: seria fonte
de validade do critério supremo, consequentemente, seria a regra ultima
do sistema juridico; e a descricdo de um fato social alicercado na
aceitacdo pratica do critério supremo e dos critérios subordinados que
serviriam de parametros de identificacdo das normas de um sistema

juridico.
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Ao incluir o elemento fatico na regra de reconhecimento, Hart
estabeleceu outra diferenca em relacdao ao positivismo tradicional,
descartando o postulado Kelseniano para o qual essa regra nao era um
fato senao um "pressuposto” do esquema de validade de um sistema
juridico. Para o positivismo tradicional, a validade de uma norma superior
de um sistema juridico seria pressuposta €, a enunciacao dessa
pressuposicao, seria a norma basica do sistema juridico.

Na tese hartiana, a regra de reconhecimento estabeleceria os
critérios de validade, o que ndo significa que seja ela propria validada por
esses critérios. A regra de reconhecimento ndo poderia ser valida nem
invalida, uma vez que ela seria simplesmente aceita para estabelecer
adequadamente os critérios de validade.

Outra critica de Hart ao positivismo tradicional seria a afirmacao de
gue a existéncia da regra de reconhecimento seria apenas um pressuposto
l6gico. Ora, o fato de que os cidaddaos de uma sociedade juridica ndo
“expliguem” a regra de reconhecimento, mas a “usem” na identificagao do
direito aplicavel ao caso concreto, ndo significa que sua existéncia seria
apenas um pressuposto légico. Para Hart, a regra de reconhecimento
existiria como uma pratica social efetiva que poderia ser enunciada por

meio do fato externo.

c) A relacdo "“linguagem e discricionariedade” nos casos dificeis. Hart
baseou-se na constatacaco de que a linguagem humana e,
consequentemente, a linguagem juridica seriam limitadas. Mesmo
possuindo significados suficientemente precisos para a comunicacao,
haveria uma "“vagueza”, como uma “textura aberta” da linguagem que
afetaria o mundo das comunicagdes juridicas.

Essa “textura aberta” ocorreria porque as regras juridicas nao
seriam dirigidas aos casos particulares, mas as classes de pessoas; elas
permaneceriam vigentes por um longo tempo, sendo aplicadas as
circunstancias faticas futuras que nao poderiam ser previstas no momento

de sua criagao.
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Os termos juridicos de “textura aberta” dificultariam sua
interpretacao. Nasceria a necessidade da utilizagao da analogia na solugao
dos casos dificeis. Toda expressao linglistica possuiria um nucleo forte de
significado e uma area de penumbra. Tal nucleo se conformaria com os
casos de facil interpretacdo, enquanto a area de penumbra seria afeta aos
casos de dificil interpretacao, gerando controvérsias quanto a aplicacao do
significado das expressdes ao caso concreto analisado.

Por isso, os casos dificeis poderiam ser resolvidos com base em um
critério aproximativo de analise, utilizando-se da analogia com os casos
faceis.

O tema dos casos faceis e dificeis foi questdo central no debate
Hart-Dworkin. Hart sustentou que a “textura aberta” seria um traco
intrinseco a linguagem juridica. Na decisdo dos casos dificeis haveria mais
gue uma interpretacdo razoavel, permitindo aos juizes o uso da
discricionariedade para o julgamento. Quando a regra aplicavel seria
imprecisa, o juiz ndo possuiria outra saida sendo a escolha daquela
interpretacao que julgasse mais prudentemente adequada.

Nessas situagOes excepcionais, 0 juiz ndo estaria a aplicar o direito,
ja que as regras nao lhe indicam qual a direcao a ser tomada; estaria a

criar o direito para o caso concreto.

d) A critica a reformulacdo positivista de Hart. Dworkin sustentou
gue nem todos os casos dificeis tém sua origem na “textura aberta” de um
termo de uma regra juridica. Da mesma forma, afirmou que seria erroneo
sustentar que nos casos dificeis o juiz teria o poder da discricionariedade.
Em um processo judicial as partes teriam direito a uma solugao segundo
as normas preexistentes do sistema juridico, havendo uma unica resposta
correta; os juizes ndao possuiriam poder discricionario algum nem poderes
de criacdo das normas juridicas.

No livro Levando os Direitos a Sério, Dworkin sistematizou sua
analise sobre a teoria hartiana articulando sua critica. Dedicou-se, entao,

a atacar as bases estruturais do positivismo.
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e) Critica de Dworkin ao positivismo de Hart. O positivismo
sustentou que o direito seria um conjunto de regras que seriam
identificadas por meio de uma Unica regra de reconhecimento (primeira
tese). Afirmou ainda que, esse conjunto de regras validas esgotaria o
conteldo do direito e, nao havendo regra clara que seja identificada pela
regra de reconhecimento ao caso concreto, os juizes teriam poder
discricionario para decidir (segunda tese). Defendeu igualmente que, os
direitos e obrigagdes poderiam originar-se somente de regras juridicas as
quais seriam validadas pela regra de reconhecimento. Consequentemente,
nos casos dificeis em que nao haja regras juridicas validadas pela regra de
reconhecimento, ndo se poderia sustentar que uma das partes do litigio
teria direito a alguma decisao a seu favor (terceira tese).

A critica central dworkiniana referiu-se a concepcdao fundamental
segundo a qual o direito seria concebido como regras reconheciveis por
sua origem, as quais estariam em conformidade com normas
hierarquicamente superiores do ordenamento juridico. Entretanto, para a
tese dworkiniana ndo seriam todas as normas juridicas regras precisas (as
de tipo penal ou processual, por exemplo). Na legislacdo e na pratica
juridica existiriam, também, “principios” que possuiriam estrutura e
funcionamento distintos das regras e que seriam aplicados pelos juizes
tanto aos casos faceis como aos dificeis. Sem falar que, tais principios nao
poderiam ser identificados por uma regra social de reconhecimento como
a proposta por Hart.

Por este motivo que, para Dworkin, os juizes, em casos dificeis, ndo
possuiriam poder discricionario para criar o direito, ja que deveriam
aplicar os principios vigentes no sistema juridico.

Consequentemente, mesmo que nao haja regras aplicaveis ao caso
concreto, haveria principios que o seriam. Dessa forma, uma das partes
integrantes no litigio teria direito a que o juiz reconhecesse em sua

sentenca que determinados principios lhe assistiria razao.
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Abrindo um paréntese, neste contexto surgiu uma questdao
interessante para futura linha de pesquisa: porque um positivista (aquele
que pensa o direito como um conjunto especial de regras) seria quase que
inevitavelmente conduzido a explicar os casos dificeis em termos de um

exercicio de poder discricionario por parte de alguém (geralmente, o juiz).

f) As regras, principios e politicas. Em sua critica ao positivismo
“excelente” de Hart, Dworkin articulou sua estratégia em torno do fato de
gue os juristas recorreriam a padroes que nao operariam como regras,
mas como principios, politicas e outras espécies de padrdes, quando estdo
a raciocinar a respeito de direitos e obrigacdes juridicos, em especial nos
casos dificeis.

Para a andlise dworkiniana, o positivismo de Hart seria um “modelo
de e para um sistema de regras”. E sua nocao essencial de um Unico teste
fundamental para o direito impediria e ignoraria a desenvoltura
importante de papéis desempenhados por padrdes que ndo seriam regras.

Segundo Dworkin, “politica” seria um tipo de padrao que objetivaria
alcancar, de modo genérico, melhorias nos aspectos econdmicos, politico
e social de determinada sociedade. “Principio” seria uma espécie de
padrao que deveria ser observado mais por ser uma condicionante de
justica ou equidade (uma dimensao moral), do que uma condicionante
importante para promover as melhorias econémicas, politicas ou sociais.

Essas distingdes entre “politica” e “principio” tornaram-se
importantes na critica de dworkiniana, pois mal ou confusamente
interpretadas, poderiam provocar a ruina de sua andlise como, por

exemplo, tomar uma “politica” por “principio” ou ao contrario.

g) A distincdo entre principios e politicas. Para evitar confusdes
terminoldgicas, Dworkin distinguiu os principios das regras. De fato,
percebeu-se que principios juridicos ndao seriam regras juridicas. A
diferenca seria de natureza légica. Embora apontassem para decisoes

particulares sobre uma obrigacao juridica em determinadas circunstancias,
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as regras teriam aplicacdo do tipo “tudo ou nada” (seriam validas ou nao).
Isso determinaria a validade ou nao daquilo que a regra disporia.
Entretanto, as regras possuiriam excegdes e todo enunciado delas para
ser completo deveria conté-las, pelo menos teoricamente, ndo importando
a quantidade das excecbOes que houvesse.

Tal circunstancia ja@ ndo ocorreria com os principios juridicos.
Embora fossem muito semelhantes as regras juridicas nao apresentariam,
pragmaticamente, as consequéncias que se seguiriam por forca de um
enunciado disposto em uma regra juridica. Os principios juridicos nao
aceitariam a légica do “tudo ou nada”, do “valido ou ndo valido”.

Aos principios juridicos ndao caberiam a figura da excecdo como aos
casos das regras juridicas. Nas regras juridicas as excecdes se tornariam
aplicdveis no mesmo teor da regra juridica geral, valida ou nao. Nos
principios juridicos ndo haveriam condicdes estabelecidas que tornassem
necessaria a aplicacdao daquilo que o principio disporia. Ele enunciaria uma
razao que conduziria o argumento em certa direcao, necessitando ainda
de uma decisao particular.

Outra relevante diferenca entre ambos seria a dimensdao do peso ou
da importancia. Os principios possuiriam e as regras nao. Quando os
principios se enfrentam, a autoridade que decidiria deveria levar em
consideracao a forga relativa de cada um deles. Embora essa consideragao
nao seja mensuravel e a escolha de um principio baseado em sua maior
relevancia seria objeto de controvérsia, mesmo assim, ndo se poderia
negar que a dimensao do peso faria parte integrante do conceito de um
principio.

Quanto as regras, caberia perguntar se seriam funcionalmente
importantes ou nao. A regra poderia ser mais importante do que outra por
desempenhar um papel maior ou mais importante na regulagao de
determinado comportamento. Contudo, quando uma regra entra em
conflito com outra, ndo se poderia dizer, como nos principios, que uma
suplantaria a outra, pois quando duas regras entrassem em conflito uma

delas ndo seria valida.
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Para Dworkin, uma decisdo que determinasse qual delas seria valida
e qual deveria ser abandonada ou reformada deveria se ancorar em
consideracoes que iriam além das préprias regras.

Uma dificuldade que se apresenta nesta conjuntura seria a de que
nem sempre a forma de um padrao deixaria claro se ele seria
objetivamente um principio ou uma regra. E a distingao entre ambas nem
sempre seria facil em um sistema juridico. O que nao impediria de
perceber que, por outro lado, regras e principios, também em
determinados casos, poderiam ser tao semelhantes que a diferenca se

tornaria apenas uma questao de forma.

h) O conflito nas regras e nos principios. Haveria a possibilidade da
existéncia de outros principios e politicas que poderiam argumentar em
direcOes diversas, aparentemente em conflito. Isso indicaria que um
principio poderia ndao prevalecer, dado a relevancia conjetural de outro
principio. Contudo, seria errado dizer que um deles ndo seria um principio
do sistema juridico ou que estivesse fora do sistema. O que estaria a
ocorrer seria que haveria consideracdes que, ou se tornaram ausentes, ou
perderam forca diante das situacdes de escolha. Enquanto uma regra
juridica invalida estaria fora do sistema juridico, os principios
permaneceriam com maior ou menor forca; inclusive os principios
poderiam coexistir concomitantemente, ao passo que uma regra juridica
valida ndo coexistiria com uma invalida.

Dessa forma, a afirmagao de que um principio particular seria parte
do direito, e sendo ele relevante, significaria sustentar a tese de que este
principio deveria ser levado em consideracdo pela autoridade como uma

razao que inclinaria a decidir nesta ou em outra diregao.

i) Os principios juridicos e os casos dificeis. Para Dworkin os
principios juridicos seriam tipos particulares de padrdes diferentes das
regras juridicas. Embora fizessem parte da vida cotidiana da comunidade,

eles atuariam com mais vigor nas questdes judiciais dificeis. Nos casos
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dificeis os principios desempenhariam um papel fundamental sobre os
argumentos sustentando as decisdes acerca de obrigacdes e direitos
juridicos particulares. Uma vez decidido o caso, tal decisdao regulamentaria
uma regra particular. Todavia, essa regra anteriormente nao existia.
Assim, para resolver o caso, o tribunal adotaria principios para
fundamentar a aplicacdo de regra nova ou até mesmo para justificar a
aplicacdo de uma nova hermenéutica a uma lei vigente aplicavel ao caso.
Dessa forma, nao haveria como negar o importante papel desempenhado
pelos principios juridicos na justificacdo e formulacdo das decisdes
juridicas em casos especificos. O que se deveria questionar seria que grau
de importancia teria o papel desempenhado pelos principios. Para
Dworkin, a analise do conceito de obrigacao juridica poderia ajudar nesse

questionamento.

j) Conceito de obrigacdo juridica. Para a compreensdao do grau de
importancia do papel desempenhado pelos principios, dois pontos de vista
distintos na analise do conceito de obrigacao juridica seriam necessarios.
Trata-se de questdes relativas a escolha de dois conceitos acerca de um
principio juridico, gerando diferentes conseqiéncias sobre a escolha de
gual das abordagens nortearia as decisoes.

Em uma abordagem, os principios seriam tratados da mesma
maneira que as regras. Afirmacdo de que alguns principios teriam
obrigatoriedade de lei. Consequentemente, os juizes deveriam leva-los em
consideracao no momento de tomar suas decisdes sobre as obrigacoes
juridicas. Isso equivaleria a dizer que o “direito” se constituiria de regras e
principios.

Em outra abordagem, se negaria a obrigatoriedade legal dos
principios na mesma intensidade da obrigatoriedade das regras. O que
equivaleria afirmar que, nos casos dificeis, os juizes iriam além das regras
gue eles deveriam aplicar, significaria ir além do “direito”. Neste caso, o

juiz exerceria a liberdade de aplicar principios extralegais, se assim
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achasse conveniente, equilibrado ou apropriado para o exercicio da
jurisdicao.

Em outras palavras, se os principios fossem acolhidos como
obrigatorios para os juizes, esses incorreriam em erro quando nao os
aplicassem aos casos pertinentes. Se fossem tratados como razdes que os
juizes adotariam para justificar decisdes que iriam além dos padrdes que
os obrigassem, estariam utilizando-se de um poder discricionario.
Estariam baseando-se em principios extralegais, ao sabor da liberdade em
relacao as condicionantes legais.

A escolha entre estas duas abordagens afetaria e determinaria qual
resposta se deveria dar aos casos dificeis. Se o juiz estaria a aplicar
direitos e obrigacdes juridicos preexistentes.

Ao adotar a obrigatoriedade dos principios como se fossem regras
juridicas, se poderia argumentar que, uma vez os juizes aplicando padrdes
juridicos obrigatdrios, estariam igualmente aplicando obrigacdes e direitos
juridicos. Ao passo que, negando a obrigatoriedade legal dos principios na
mesma intensidade da obrigatoriedade das regras, se teria abandonado a
dimensao dos tribunais de tal maneira que a decisdo resultaria ou numa
privacao ou em um reconhecimento do direito e das obrigagdes por um
ato decisério do juiz, sustentado no seu poder discricionario, a moda nao

de padrdes juridicos obrigatérios preexistentes, mas ex post facto.

|) Critica a base estrutural positivista: a teoria da regra social. No
livro Levando os Direitos a Sério, Dworkin publicou um artigo denominado
Regra Social e Teoria Legal no qual atacou a base de sustentacao das trés
teses positivistas, a “teoria da regra social”. Para Hart, as regras sociais
estariam constituidas por uma conduta uniforme dos cidaddos que dariam
conformidade ao grupo social (aspecto externo — ponto de vista externo),
unida a utilizacdo de tais regras como fonte de criticas e exigéncias
(aspecto interno - ponto de vista interno).

Na otica de Dworkin, estas duas caracteristicas ndao explicariam de

forma satisfatéria a existéncia de regras sociais como as morais, até
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porque estas seriam reivindicadas independentemente da frequéncia com
gue seriam observadas pelos cidaddaos. Isso demonstra os erros do
sustento socioldgico que Hart pretendeu dar as regras sociais, entre elas
as juridicas, particularmente a regra de reconhecimento, e a necessidade
de ampliar o conceito de direito para a inclusdo dos principios
“justificativos” das praticas juridicas.

Neste mesmo livro, o artigo “Os Casos Dificeis” trouxe ao publico a
primeira exposicdao da “teoria dos direitos”, fruto de sua analise ao
positivismo de Hart.

Contra a tese da discricionariedade, Dowrkin construiu um método
de decisao personificado por um juiz (Hércules) com capacidades
extraordinarias. Dedicado a encontrar em cada caso dificil os principios
gue explicariam a melhor maneira possivel de interpretacdo das regras
vigentes e que provariam a melhor justificagao moral para a decisao do
caso.

Para a tese dworkiniana os juizes, seguindo o método de Hércules,
poderiam proferir sentencas corretas nos casos dificeis sempre no dominio
da aplicacao do direito sem recorrer ou se submeter ao campo da criagao

das normas juridicas.

m) A resposta de Hart. A resposta de Hart as criticas de Dworkin
consistiu em observacbes realizadas em conferéncias e na defesa
sistematica da sua tese (de Hart) desenvolvida no Postscriptum.

Nessas observacoes, Hart desenvolveu algumas dificuldades da tese
dworkiniana, especialmente a ampliacgdo do conceito de direito para a
inclusdo dos principios justificativos e para a afirmacdo da existéncia de
uma resposta correta aos casos dificeis.

Hart questionou ainda, a afirmacdo de que a teoria juridica que
uniria a descricao e a justificacao seria mais iluminadora que outra teoria
como a sua, que tentara descobrir a estrutura do direito sem justifica-la e

critica-la.
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Para Hart, ainda que se siga um método juridico como o proposto
em Hércules, aos casos dificeis poderiam sobrevir mais de uma resposta
correta, mais de uma interpretacdo coerente, baseadas em principios
afetos ao caso, no qual caberia ao juiz irremediavelmente escolher qual
interpretacao seria a mais apropriada (discricionariedade).

A Unica maneira de defesa da posicdo de Dworkin seria a afirmacao
de que em cada caso dificil haveria um Unico conjunto de principios
aplicaveis que serviriam de base para a resposta adequada. Mas isto
pareceria ser contrario a pratica juridica. Ao defender tal tese, Dworkin
pareceu negar a complexidade e a contradicao presente nos sistemas

juridicos.

n) A teoria dworkiniana: o direito como integridade. Nesta teoria,
Dworkin estabeleceu a relacao entre a criacao literaria e a jurisdicdo ou a
aplicacao judicial do direito, relagcao essa que constituiu lugar central em
sua teoria. Enfrentou o aspecto mais controvertido de sua tese - a
existéncia de uma resposta correta no direito -, refutando as criticas dos
céticos apelando para a pratica juridica, onde evidenciaria que os
operadores do direito geralmente estariam convencidos da existéncia de
uma unica resposta adequada a caso analisado. Sustentou ainda, que os
conflitos entre principios seriam excepcionalmente mais raros do que
pensavam 0s positivistas.

No livro A Lei do Império, sua teoria foi fruto do didlogo com Hart e
outras correntes do pensamento juridico que se contrapuseram a teoria do
direito como integridade, como seria o caso do Convencionalismo, para o
qual o direito consistiria somente em regras estabelecidas claramente pelo
legislador no passado, devendo, por isso mesmo, ser interpretadas de
acordo com a intencao do legislador sem adaptacdes pelo juiz aos casos
inusitados. Ndo havendo regra clara, nao seria possivel afirmar que o juiz
estaria a decidir tais casos “dentro do direito”, e como seria o0 caso do
Pragmatismo para o qual os juizes, ao proferir suas sentengas, deveriam

estar atentos as consequéncias sociais de suas decisdes, ndo podendo
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atender unicamente as regras vigentes e os precedentes judiciais.
Consequentemente, a interpretacao judicial das regras deveria ser
moldada de maneira a alcancar um resultado social mais apropriado e
conveniente.

Para Dworkin, os questionamentos sobre o que seria o direito -
descricdao - e o que deveria ser o direito - justificacdo e critica — estariam
entrelacados, tanto na pratica como na teoria juridicas.

Com efeito, a tese dworkiniana conceberia a jurisdicao como uma
tarefa governada por uma virtude presente nas culturas juridicas e morais
que se ocupariam com ela. Essa virtude seria a integridade, compreendida
como o compromisso das autoridades publicas de tratar os particulares de
modo consistente com os principios de moralidade politica, moldados e
modeladores das instituicbes formadoras da sociedade. Assim, a
concepcao de jurisdicao e de direito seriam fruto da descricdao mais
proxima e adequada do funcionamento do direito como da justificacdo

moral mais compreensivel das praticas juridicas.

0) Andlise critica da teoria dominante. No supracitado Levando os
Direitos a Sério, Dworkin sustentou que argumentos juridicos adequados
repousariam na melhor interpretacao moral possivel das praticas em vigor
em uma determinada sociedade. Discorreu sobre a existéncia de uma
teoria dominante do direito, dividida em duas partes, uma normativa e
outra conceitual. Tal teoria seria um dos objetos da critica dworkiniana.

A parte normativa referiu-se a teoria sobre o que seria o direito.
Tratava-se de uma teoria sobre as condicdes necessarias e suficientes
para encontrar a verdade de uma proposicao juridica. Elas consistiriam em
fatos a respeito das regras que foram adotadas por instituicoes sociais
especificas e em mais nada que isso. O que consistiria o chamado
“positivismo juridico”.

A parte conceitual referiu-se a teoria sobre como o direito deveria
ser. Tratava-se do modo como as instituicdes juridicas deveriam ser e

comportar-se. O direito e suas instituicdes deveriam estar a servico do
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bem estar geral e nada mais que isso. Tratava-se do ‘“utilitarismo
juridico”.

Para a tese dworkiniana, uma teoria do direito necessitaria ser
concomitantemente normativa e conceitual.

O positivismo juridico e o utilitarismo econémico seriam doutrinas
complexas na teoria dominante do direito, gerando inumeras criticas.

Além da complexidade, a teoria dominante do direito também seria
criticada por ser excessivamente racionalista.

Para o positivismo juridico, na parte conceitual, haveria a
sustentacdo da idéia de que o direito seria produto de decisdes
deliberadas e intencionais. Na parte normativa, a teoria recomendou
decisOes baseadas em tais decisdes, pois se pressupunha serem cidadaos
habilitados, conhecedores e virtuosos o suficiente para proferir
eficientemente deliberacdbes em condicdes de substancial incerteza, em
meio a comunidades complexas.

As criticas proferidas ao individualismo e ao racionalismo da teoria
dominante seriam frequentemente associadas nas discussdes politicas, a
posturas de “esquerda”. Sustentavam que o formalismo proprio do
positivismo juridico forcaria os tribunais a dispensar uma justica
substantiva em favor de uma deficitaria justica processual. Sustentavam a
ideia de que o utilitarismo econdmico promoveria consequéncias injustas,
perpetuando a pobreza como meio para a promocdo da eficiéncia.

Por outro lado, para alguns pensadores com posturas de “direita”
como Edmund Burke, além da critica ao racionalismo e ao individualismo
positivistas, o verdadeiro direito de uma coletividade ndo seria somente
constituido, de forma exclusiva, por decisdes deliberadas, mas igualmente
pela moral costumeira e difusa, fortemente influenciadora dessas
decisbes. Para essa corrente, o utilitarismo econOmico seria
excessivamente insistente ao afirmar que as decisdes deliberadas
contrarias a moral convencional poderiam aumentar o bem estar da

coletividade. Por isso, seria necessario confiar mais na cultura social
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estabelecida do que na estrutura monumental da sociedade utilitarista,
gue desprezaria a contribuicdo da propria historia.

Para Dworkin, ambas as posturas (direita e esquerda) concordavam
em condenar a teoria dominante por sua principal e excessiva
preocupacao com o destino dos cidadaos enquanto cidadaos. A idéia de
direitos individuais se resumiria a um cancer que a teoria dominante
sofreria, e nada mais.

Na verdade, nenhuma dessas criticas colocou em duvida o aspecto
predominante e especifico da teoria dominante: ela seria deficitaria
porque nao aceitou a ideia de que os cidadaos poderiam ter direitos contra
o Estado, direitos anteriores aqueles criados pela prépria legislacao
explicita.

Dworkin defendeu a ideia de que os direitos individuais seriam, por
isso mesmo, instrumentos politicos que os cidaddos possuiriam. Deteriam
direitos quando, por determinada razao, um objetivo coletivo nao se
sustentaria por si s6 como justificativa suficiente para negar-lhe o que,
como cidaddo, desejaria ter e fazer, ou ainda, quando a justificativa do

objetivo comum seria insuficiente para impor-lhe alguma perda ou dano.

p) A idéia dos direitos preferenciais e institucionais. Caberia aqui o
estabelecimento de distingdes entre os diversos tipos de direitos que os
cidaddos possuiriam, com destaque para duas formas de direitos politicos:
os preferenciais e os institucionais.

Os preferenciais seriam aqueles direitos que, embora considerados
abstratamente, prevaleceriam contra as decisdoes coletivas como um todo.
Os institucionais seriam aqueles que prevaleceriam contra as decisdOes
tomadas por uma instituicao.

Para a tese dworkiniana, os direitos juridicos seriam espécies
particulares de um direito politico, ou seja, de um direito institucional a

uma decisao de um tribunal.
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Para a visao positivista do direito os individuos somente possuiriam
direitos juridicos se estes tivessem sido criados por decisdes politicas ou

praticas sociais expressas. Visdo obviamente criticada por Dworkin.

g) Uma teoria conceitual alternativa. Dworkin sustentou que os
individuos poderiam ter outros direitos juridicos além daqueles criados por
decisdes politicas ou praticas sociais expressas. Poderiam ter direitos ao
reconhecimento judicial de suas prerrogativas, inclusive em casos dificeis.
Ocasidao em que nao existiriam decisdes judiciais ou praticas sociais
inequivocas em favor de uma ou outra parte.

Essa compreensao alternativa possibilitou vencer aquele argumento
no qual as partes normativa e conceitual de uma teoria do direito seriam,
inequivocadamente, independentes, quase que de forma invencivel. Criou-
se uma ponte entre as partes normativa e conceitual na teoria alternativa.

Surgiu a possibilidade de uma teoria normativa da decisao judicial
gue enfatizaria a distincdo entre argumentos de principios e argumentos
de politica, defendendo a idéia de que as decisdes judiciais baseadas em
argumentos de principios seriam compativeis com o0s principios

democraticos.

r) O problema crucial: os principios morais. A tese dworkiniana
sustentou que o fracasso das teorias do direito estaria relacionado ao fato
crucial de que elas ignoraram que os problemas da teoria do direito
seriam, no fundo, problemas relativos a principios morais (teoria moral) e
nao a estratégias ou aos fatos juridicos.

Para Hart, o fato do direito incorporar juizos morais do homem
comum seria uma preliminar necessaria para a avaliagao critica tanto do
direito como da moralidade popular sobre a qual ele se assentaria.

Para uma critica eficiente seria necessario ter clareza sobre qual
juizo ou pratica moral o direito refletiu. Apds se ter clareza, precisar-se-ia
guestionar se essa pratica ou juizo seria sensato, bem fundado ou

coerente, com outros principios que o direito alegaria servir.
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Segundo Dworkin, o erro de Hart consistiu em deduzir dessa
maneira a teoria da responsabilizacao moral; ele confundiu duas razoes as
guais a violacao da lei poderia ser moralmente errada: poderia ser errado
violar uma lei porque o ato que a lei condena seria errado em si mesmo;
ou poderia ser errado porque a lei o proibiria (mesmo que o ato
condenado nao fosse errado em si mesmo).

N3ao se infere dai que uma pessoa seria moralmente responsavel
todas as vezes que fizesse algo que a lei proibisse. Poderia nao ser
responsabilizado porque a lei seria tdo iniqua ou injusta que deixaria de
existir a obrigacdo moral de obediéncia a lei. Ou ainda, ela poderia nao
ser responsabilizada porque o seu ato fora praticado acidentalmente ou
inadvertidamente, ou por alguma excludente de responsabilizagao.

Com efeito, o direito deveria tratar o ser humano como fim e nao
como meio. Tratava-se do principio do tratamento com respeito e
dignidade. E neste caso, o exercicio hermenéutico precisaria superar o
racionalismo, o individualismo e o formalismo normativista da lei, prdéprios
da otica positivista.

Para Hart, seria necessario enfatizar os principios morais que
agiriam como constrangimento sobre o direito, em lugar de citar os
objetivos conflitantes do direito. O argumento deveria concentrar-se em
doutrinas juridicas que estariam assentadas nas tradicdes dos povos para
apoiar a alegacao de que a sociedade nao teria direito de, por exemplo,
interrogar um homem sem seu advogado, pouco importando se isso
beneficiaria ou ndo a maioria.

Seria compreensivel a opinidao de que nem sempre uma pessoa
poderia ser moralmente responsabilizada todas as vezes que cometesse
ato que a lei proibisse, ja que poderia acontecer que a lei seria tao iniqua
a ponto de extinguir a obrigacao moral geral de obedecé-la.

Entretanto, as questdes criticas permaneceriam e ndo pareceriam
estar sanadas, pois ainda seria possivel questionar se as atitudes
convencionadas pela sociedade a respeito da responsabilizacao e punicao

realmente seriam cruciais para o direito.
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s) A perspectiva de Hart e Dowrkin. Notou-se que a natureza da
teoria do direito em Hart seria distinta da de Dworkin. Hart dedicou-se ao
desenvolvimento de uma teoria acerca do direito que fosse, por sua vez,
geral e descritiva. Geral no sentido de que nao estaria presa a nenhum
sistema juridico particular; apenas buscaria fazer uma exposicao
explicativa e esclarecedora do direito como uma instituicao social politica
complexa que possuiria aspecto governado por regras (por isso mesmo,
um sistema normativo). Descritivo no sentido de tal teoria do direito,
sendo moralmente neutra, seus objetivos nao procurariam justificar nem
recomendar com base em um fundamento moral (ou de outra indole).

Dessa forma, a teoria do direito, assim concebida, descritiva e geral,
seria um projeto que diferiria radicalmente da concepcao de Dworkin
acerca da teoria do direito (jurisprudence), parcialmente valorativa e
justificativa e dirigida a uma cultura juridica particular.

A tarefa central do direito, assim concebida, seria caracterizada por
Dworkin como “interpretativa” e avaliativa, pois consistiria em identificar
os principios que melhor se adaptassem ao direito estabelecido e as
praticas de um sistema juridico que, ao mesmo tempo, forneceriam a
melhor justificacdo moral delas mostrando, dessa forma, o direito sob seu
melhor aspecto. Para Dworkin, os principios assim identificados nao
somente formariam parte de uma teoria do direito sendao que constituiriam
igualmente, de maneira implicita, parte do direito mesmo. Para a tese
dworkiniana, “la filosofia del derecho - jurisprudence - es la parte general
de la adjudicacién, el prélogo silencioso a cualquer decision em Derecho”.

Observou-se que, da presente anadlise, nao resultaria evidente
porque deveria se suscitar um conflito de importancia entre projetos tao
distintos como a concepgao da teoria de direito de Hart e a de Dworkin. A
tese dworkiniana estaria voltada a elaboracdo das vantagens
comparativas de trés explicacdes diferentes acerca da maneira em que o
direito (decisdes politicas anteriores) justificaria a coercdao e, por

conseguinte, confrontaria trés formas diferentes de teorias do direito que
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as denominaria de “convencionalismo”, “pragmatismo” e “direito como
integridade”.

Para Hart, tudo o que Dworkin escreveu sobre esses trés tipos de
teoria seria de grande importancia e interesse como contribuicdo a uma
filosofia do direito valorativa e justificativa. E isso ndo |he constituiria
problema algum. O conflito ndo estaria na elaboragcao dworkiniana das
ideias interpretativas, mas sim da sustentacao de que a teoria do direito
positivista de Hart poderia ser reformulada, de maneira esclarecedora,
como uma teoria interpretativa. Para Hart, tal sustentacdao seria
equivocada, levando-o a rejeicdo da versdo interpretativa de sua teoria,
segundo a qualificacdao de Dworkin. O conflito concentrou-se na postura de
Dworkin que pareceu excluir uma teoria geral e descritiva do direito como
algo carente de sentido ou inutil. Este dado seria fundamental, cujo
distanciamento oportunizado pelo tempo e décadas de embates, faria
perceber com mais nitidez duas ideias acerca da teoria do direito
representadas pelo distinto esforco de Hart e Dworkin. O primeiro, sob o
império oOtico de uma teoria do direito geral e descritiva com
consequéncias eminentemente normativas (em cujas lacunas caberiam o
poder discricionario e criador do juiz - visto que parte da moral e dos
principios nao constituiriam parte do direito). O segundo, sob o império
otico de uma teoria do direito valorativa e justificativa, cuja postura
interpretativa (hermenéutica) trataria o direito como integridade (a moral

e os principios fariam parte do direito).
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