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1. “Nao existe mesmo nenhuma resposta certa em casos controversos?”!
(Is there really no right answer in hard cases?), de Ronald Dworkin, e “Ha
respostas certas para questoes juridicas?”? (Are there right answers to
legal questions?), de Richard Posner, sao artigos que tratam, ao menos
aparentemente, sobre o mesmo tema. Ambos discutem se hé respostas
certas para questoes juridicas. Dworkin responde afirmativamente. Posner
critica Dworkin e responde negativamente. O surpreendente é que, apesar
das respostas serem contrarias, ambos estao corretos. Este artigo visa a
esclarecer de que modo ambos os filésofos podem estar corretos apesar
de defenderem posicoes opostas sobre a mesma questao.

2. Posner inicia seu artigo afirmando que “Ronald Dworkin desafiou o
ceticismo juridico ao argumentar que héa respostas certas até mesmo para
as mais dificeis e controvertidas questoes juridicas”.® O senso comum diria,
tanto no Brasil, quanto nos Estados Unidos que existe um certo grau de
inseguranca em relagao as decisdes que serao tomadas por juizes quando
casos concretos lhes sao apresentados, de modo que ninguém ousa fazer
previsbdes sobre o contetildo de decisdes judiciais. A inseguranca juridica
pode ser descrita como ceticismo quanto a previsibilidade do contetido
das decisoes. Afirmar que ha respostas certas em todos os casos, o que
inclui casos dificeis e controversos, é contrario ao senso comum. Apesar
de a Filosofia ser uma maneira de pensar para além do senso comum, nao
pode se furtar de dar conta dele.

Dworkin defende que sempre existem respostas certas para casos
controversos. O problema, segundo Dworkin, envolve principalmente
dois aspectos: i) saber “se os juizes sempre tém poder de decidir
casos controversos”* e ii) saber “se existe o que os filésofos chamam
de ‘lacunas’ no Direito”.® Dworkin responde que defende uma “visao
impopular”, segundo a qual pode haver “uma [e apenas uma] resposta
certa” para questoes judiciais.®

Dado o modo de funcionamento do sistema juridico norte-americano,
decisbes judiciais se fundamentam, basicamente, em precedentes.
Questoes dificeis, ou hard cases, sdo casos de dificil solucado para o
julgador que se depara com um caso concreto. Para a aplicacao de
precedentes no direito anglo-saxao é necessario identificar no caso a
ser decidido os mesmos elementos que motivaram a decisao tomada no
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passado. Se nao houvesse precedentes, aparentemente nao haveria
fundamento para que o juiz tomasse uma decisdo no presente, o que
poderia justificar que se questionasse a legitimidade para a tomada de
decisao no caso concreto. Disso decorre o segundo aspecto apontado
por Dworkin, a existéncia de lacunas no direito. Haveria lacunas quando
houvesse um caso concreto para o qual inexistisse uma resposta no
ordenamento juridico. Pode-se conceber os sistemas juridicos ou como
abertos, nos quais sempre se pode introduzir mais uma norma juridica,
havendo, pois, desde o inicio, a expectativa de existéncia de lacunas; ou
como fechados, neste caso, entende-se que a existéncia de regras que
determinam o procedimento a ser seguido para a producao de novas
normas juridicas faz com que normas futuras estejam implicitamente
presentes nos ordenamentos juridicos que prevéem mecanismos de
criagao de novas normas.’

A tese de que em alguns casos uma questao de Direito nao tem
resposta tem duas possibilidades de formulagdo, conforme Dworkin:
i) pode nao haver resposta certa porque ser verdadeiro ou falso pode
nao esgotar o espaco 16gico®, de modo que o principio de bivaléncia néo
poderia ser aplicado; ou ii) os conceitos podem ser imprecisos porque a
linguagem é inevitavelmente imprecisa.

O principio da bivaléncia® estabelece que, dada qualquer proposicgao,
ela sera ou verdadeira ou falsa.’® O espacgo logico é constituido pelas

7 Véarios desses problemas sao discutidos por Claus-Wilhelm Canaris em Pensamento
sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito.

8 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio, p. 177-178.

9 O “[plrincipio da bivaléncia é o principio que estabelece a atribuicdo ao que é dito
mediante cada sentenca de determinada linguagem um e somente um de dois valores-
de-verdade”, conforme Fernando Fleck, O problema dos futuros contingentes, p. 44-45.
Os valores de verdade sao: verdadeiro e falso. Conforme o principio da bivaléncia,
uma sentenca pode ser dita ou verdadeira, ou falsa. O principio do terceiro excluido
estabelece que nédo ha outra opgdo para além dos valores de verdade verdadeiro e
falso.

10 O problema que decorre deste principio € o dos futuros contingentes. Se uma proposigao
é verdadeira, ela sera sempre verdadeira. Nao é possivel que seu valor de verdade
mude. O mesmo vale em caso de falsidade da proposigdo. De modo que se é verdade
que amanha havera uma batalha naval, é desde sempre verdadeiro que amanha havera
uma batalha naval. Se hoje for verdadeiro que amanha havera uma batalha naval,
nao é possivel que amanha nao haja uma batalha naval, do que se segue estar hoje
determinado que amanha havera uma batalha naval. O futuro nédo seria contingente,
isto é, eventos futuros nao poderiam ocorrer ou nao ocorrer, e estaria desde sempre
determinado o que ocorreria, pois desde sempre haveria um e apenas um valor de
verdade para cada proposicdo. A tese da bivaléncia supde que todas as questoes tém
uma resposta correta, mesmo que nao se saiba qual. A verséo classica deste problema
estd apresentada por Aristételes em De interpretatione, 9. Para uma explicagao mais
detalhada deste problema, leia-se “O problema dos futuros contingentes”, de Fernando
Pio de Almeida Fleck.
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situagdes que podem existir na realidade dado um certo conjunto de
coisas. Uma questao de direito poderia nao ter resposta certa, se ser dita
verdadeira ou falsa nao fossem as duas Uinicas respostas possiveis para
o que se poderia dizer de tal questdo. Neste caso, o espago légico da
questao permite que se diga algo para além de “verdadeiro” ou “falso”
acerca da questao, de modo que o principio da bivaléncia néo se aplicaria
a elas. Evidentemente, neste caso, seria necessario explicar como o
principio da bivaléncia ndo se aplicaria, o que nao cabe ser discutido
neste artigo.

Conforme a segunda formulacao, a imprecisao, constitutiva da
linguagem, justificaria a inexisténcia de certeza para muitas questoes
juridicas. Afirmar, por exemplo, que Charles é um homem corajoso,
conforme o exemplo apresentado por Dworkin, seria dificil devido a
imprecisdo do que significa ser corajoso. Por outro lado, alguns filésofos
entendem que nao existe nenhuma resposta certa para a questao de se
Charles era corajoso, se Charles estiver morto e se nunca se deparou com
qualquer situacgao de perigo durante sua vida. Seria errado dizer que um
homem foi ou néo corajoso, se ndao pudermos ter provas pertinentes a
questao do que ele era. Neste caso, o espaco 16gico nao estaria totalmente
coberto. E a dificuldade em atribuir valor de verdade a afirmacéo de que
Charles é corajoso nao decorreria da imprecisao da linguagem, mas de
uma impossibilidade fatica.!

3. A aparente contradicao entre Posner e Dworkin decorre de uma
confuséo entre resposta correta (avaliacdo juridica da resposta) e resposta
verdadeira (avaliagado fatica da resposta). No ambito juridico, pode-
se dizer que uma resposta é correta ou incorreta. Pode-se discutir
se a decisao do Supremo Tribunal Federal, ao julgar a acao direta de
inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132, que reconheceu a unido estavel para
casais do mesmo sexo, € correta ou nao. Neste caso, a corregao sera
avaliada dos pontos de vista juridico e moral, e uma avaliagéo juridica
nao deixa de ser, em muitos casos, uma avaliacdo moral. Nao cabe,
contudo, dizer que a decisao é verdadeira ou falsa. Pode-se discutir se é
verdade ou nao que o STF decidiu o que decidiu e, neste caso, estariamos
expressando duvida ou certeza quanto ao resultado da deciséao. Provas
apresentadas para corroborar ou nao uma tese sao meios para que se
entenda se uma tese é ou verdadeira ou falsa. A corregdo ou nao da tese,
contudo, é uma questao juridica.

11 DWORKIN, Ronald. Uma questédo de principio, p. 178-179. Dworkin utiliza o exemplo de
Michael Dummett.
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Como veremos adiante, Posner divide sua avaliacao entre questoes de
fato e questoes de direito. Descricoes de fatos podem ser verdadeiras ou
falsas. Decisoes sobre questoes de fato podem ser corretas ou incorretas.
Questoes de direito podem ser apenas corretas ou incorretas.

4. Seguindo Dworkin e pensando o Direito ndo como um conjunto
de normas independentes entre si, mas como um sistema juridico, a
inexisténcia de uma norma a respeito de um determinado caso concreto
acarreta a aplicacao da norma geral conclusiva, de modo que haveria
resposta mesmo em caso de siléncio da lei'?; por isso, ele defende que
sempre existe uma e apenas uma resposta correta, mesmo nos casos
controversos. Eis uma resposta caracteristica de quem tem uma teoria
do direito como integridade. Dworkin conclui que:

[ulma proposigéo de Direito... € verdadeira se a melhor justificativa que
se pode fornecer para o conjunto de proposi¢des de Direito tidas como
estabelecidas fornece um argumento melhor a favor dessa proposigéao
que a favor da proposicdo contraria, ... mas é falsa se essa justificativa
fornece um argumento melhor a favor dessa proposicéao contraria. ... pode
existir uma resposta correta para a questao... mesmo que a resposta nao
possa ser demonstrada.'®

Afirmar que ha uma resposta correta ndo implica que se possa
determinar qual é esta resposta. Sabe-se, ao menos, que por negagao da
proposigao correta, tem-se uma proposigao incorreta.

Defendida a tese da integridade, Dworkin desafia seus criticos a
apresentarem um caso concreto de questao juridica que néo tenha uma
resposta certa. Nao basta discutir, no plano teérico, se é possivel ou nao
que haja questoes juridicas sem resposta certa. E preciso indica-las. E
nao basta indicar, é preciso que a incerteza do caso seja justificada com
argumentos filosoéficos.

A questao, portanto, de se existem casos sem nenhuma resposta certa
em um determinado sistema juridico — e se tais casos sdo raros ou
numerosos — nao é uma questdo empirica comum. Acredito que tais
casos, se é que existem, devem ser extremamente raros nos Estados
Unidos e na Gra-Bretanha. Alguém que conteste isso.... [ndo] tera éxito
se tentar encontrar exemplos efetivos de casos sem nenhuma resposta
certa numa investigagao, caso a caso, dos relatos juridicos. Cada relato
de caso contém um parecer sustentando que, na comparagio, um lado
tem o melhor argumento no debate juridico. .... O argumento de que
estou errado, portanto, deve ser um argumento filoséfico. Deve contestar

12 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio, p. 185.
13 DWORKIN, Ronald. Uma questédo de principio, p. 211.
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minha suposigdo de que um sistema juridico complexo e abrangente é
improvavel que duas teses difiram a ponto de exigir respostas diferentes
em algum caso e, ainda assim, adequar-se igualmente bem ao conteudo
juridico relevante. Deve fornecer e defender alguma ideia de ceticismo,
ou de indeterminacédo na teoria moral, que torne plausivel supor que
nenhuma de tais teorias pode ser preferida em detrimento da outra
com base na moralidade politica. Nao acho que tal argumento tenha
sido fornecido, apesar de certamente nao ter demonstrado que isso seja
impossivel.!*

Dworkin inverte o 6nus da prova. Nao cabe a ele provar a existéncia
de respostas certas para questoes juridicas, prova que, em principio,
parece ser muito dificil, sendo, impossivel. Cabe a seus criticos provarem
o contrario pela exibicao de um caso concreto e de justificacéo filoséfica
do contetido incerto de tal caso, adotada a teoria da integridade do
ordenamento juridico.

5. Posner é um desses criticos. Contudo, nao aceita o desafio feito
por Dworkin, apesar de, claramente, nao ter ficado convencido com seus
argumentos, que me limitei a apresentar no que me pareceu necessario
para compreendermos por que e em que termos Posner discorda de
Dworkin. D4-se voz a Posner para compreendermos por que entende que
Dworkin esta errado.

Saber se Ricardo III matou a princesa é uma questao de fato.!®
Responder a esta questao exige conhecimento do que ocorreu e nao
conhecimento filoséfico. H4 apenas uma resposta certa para esta questao:
ou Ricardo III matou, ou ndo matou a princesa Anne. Esta resposta é
do tipo verdadeiro ou falso. Evidentemente, alguém poderia dizer que
ele nao matou, por nao ter feito isso com as préprias maos, mas que
mandou mata-la. Esta objecdo, contudo, se refere apenas a eventual falta
de clareza da questao. Facilmente podemos reformular a questao para
distinguir matar com as proprias maos de mandar matar e, deste modo,
acabar com a alegada ambiguidade. Questoes de direito, contudo, nao
sao do tipo verdadeiro ou falso. Como nos diz Posner: “[s]oa estranho....
perguntar se ‘é verdade’ que a Décima Quarta Emenda significa isso ou
aquilo.”?® H4 boas ou mas interpretacoes do texto constitucional. Ndo ha,
contudo, interpretacdes verdadeiras ou falsas.

Para um operador do Direito, “se a resposta for inacessivel, é como
se nao houvesse resposta certa....”'” Para questdes discutidas em

14 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio, p. 216.

15 Dworkin e Posner discutem esta questao em seus artigos.
16 POSNER, Richard. Problemas de Filosofia do Direito, p. 265.
17 POSNER, Richard. Problemas de Filosofia do Direito, p. 265.
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tese, ou para questoes de fato, ndo parece ser um problema nao haver
respostas verdadeiras ou falsas. No caso da aplicacao do Direito, o
problema se torna ainda pior, pois “um caso juridico deve ser decidido
quando se apresenta”.'® Nao podemos esperar até que “a verdade”
seja descoberta. E em questdes de direito, quando devemos pesar os
argumentos apresentados, um nao necessariamente se apresentara
como mais forte do que outro. Se nao temos critérios absolutos para
determinar qual é a melhor interpretagao da lei, tampouco qual é a melhor
avaliacao dos fatos, se “nao é verificavel pelos métodos de investigacéo
exata, uma vez que os dados néo se prestam a observacgao experimental,
estatistica ou, sob outros aspectos, exata”'?, entdo hé casos em que nao
temos respostas certas, ou que, a0 menos, nao temos como saber se ha
resposta certa. A incerteza da decisao, neste caso, decorre da incerteza
quanto a verdade ou falsidade dos fatos alegados. Nao decorre, contudo,
da incerteza das questoes de direito envolvidas no caso a ser decidido.

6. H4, segundo Posner, trés problemas no sistema juridico norte-
americano que concernem a questao da certeza das decisoes juridicas:
1) tribunais nao estao em busca apenas da verdade;? 2) o processo tem
uma funcao terapéutica;?! e 3) os advogados atuam como investigadores,
ou seja, cabe a eles a produgao de provas, o que faz com que quem possa
pagar melhores advogados tenha mais chances de vencer o processo.?
Discute-se, a seguir, apenas sobre o primeiro problema, pois ele se refere
especificamente ao ponto abordado neste artigo.

Ha exigéncia de fundamento nas decisbes de juizes e ndo-exigéncia
de fundamento em decisdoes de juris. Juizes precisam justificar a
motivagdo da sua decisdo. Juris apresentam apenas o resultado de
sua decisao, sendo irrelevante a motivacao, que pode ser emocional,
afetiva, e ndo precisa ser baseada em evidéncias ou em convicgoes
juridicas. Para Posner, a diferenca entre juizes e juris no que concerne a
motivacéo e a forma de publicizacao de suas decisdes mostra incerteza
quanto as decisoes juridicas. Esta questao, contudo, é irrelevante para
Dworkin no que concerne a certeza ou nao das respostas para questoes
juridicas, pois Dworkin analisa as decisdes como resultado. E Posner
estd preocupado em analisar o préprio resultado, por isso, recorre ao
exemplo do julgamento de acusagdes de bruxaria e de feiticaria: “Nada,
em nenhum tribunal existente, foi mais completamente provado do que

18 POSNER, Richard. Problemas de Filosofia do Direito, p. 265.
19 POSNER, Richard. Problemas de Filosofia do Direito, p. 266.
20 POSNER, Richard. Problemas de Filosofia do Direito, p. 275.
21 POSNER, Richard. Problemas de Filosofia do Direito, p. 275-276.
22 POSNER, Richard. Problemas de Filosofia do Direito, p. 276-277.
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as acusacoes de bruxaria e feiticaria em nome das quais tantas pessoas
foram mortas”?%, com o que pretende relembrar seu leitor da “falibilidade
das decisodes judiciais sobre questoes de fato”.?* Se pode haver erro
nas questoes de fato, as decisdes que se baseiam em erros estariam
igualmente erradas.

Se a incerteza factual é desproporcionalmente caracteristica dos casos
levados a juizo (dos quais sdo extraidos os casos publicados), entdo, dada
a dificuldade de eliminar tal incerteza através dos métodos do processo
judicial, podemos esperar que a avaliagcao dos fatos em decisdes judiciais
publicadas estejam quase sempre erradas.

A critica a Dworkin se estende a uma critica ao préprio sistema juridico
norte-americano. A incerteza quanto as decisoes judiciais é reconhecida
e incorporada ao proprio sistema juridico como algo constitutivo e
benéfico para a sociedade, como, por exemplo, pela absolvigdo em caso
de dtividas sobre a autoria e as circunstancias de um crime. Quanto aos
casos concretos, “ha um grande niimero de casos juridicos nos quais a
questao do que aconteceu é indeterminada, e que devem ser resolvidos
por uma decisdao sobre quem vai arcar com o 6nus de apresentar
provas ou de convencer quem vai fazer o reconhecimento dos fatos no
processo”.?®* No ambito juridico, ndo importa apenas o que aconteceu,
como também o que motivou (ou nao) o agente.?® A moticdo € um elemento
fundamentalmente subjetivo. Compreendé-la tampouco é objetivo. Além
disso, a prépria descricao dos fatos e da motivacdo, quando relevante,
¢é feita pelos juizes, segundo Posner, de modo a tornarem sua decisao
a melhor possivel,?” sendo mais um elemento indicativo da auséncia
de objetividade nas decisdes. O que parece um fato € que “a certeza é
inalcancavel na maioria dos julgamentos”.?® As decisdes decorrem de
uma avaliacao de probabilidade.

7. Poderiamos nos perguntar sobre qual dos dois est4, afinal, correto?
Ambos? Nenhum? Respondi, no inicio deste artigo, que ambos estéo
corretos, nao porque o problema contenha, em si, uma contradigéo,
mas porque eles nao estao tratando do mesmo problema. As posicoes
de Dworkin e de Posner séo irredutiveis porque ambos tém concepgoes
metafisicas distintas acerca da ontologia do Direito. O ponto de partida

23 Posner cita o The devil’s dictoinary, em Problemas de Filosofia do Direito, p. 280.
24 POSNER, Richard. Problemas de Filosofia do Direito, p. 280.

25 POSNER, Richard. Problemas de Filosofia do Direito, p. 273.

26 POSNER, Richard. Problemas de Filosofia do Direito, p. 274.

27 POSNER, Richard. Problemas de Filosofia do Direito, p. 282.

28 POSNER, Richard. Problemas de Filosofia do Direito, p. 283 e ss.
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de ambos nao é neutro e tampouco estd sendo discutido. Suas respostas
ao que é o Direito sdo distintas. Consequentemente, posicoes tedricas
que decorrem destas concepgdes também. Por isso, ndo ha como escolher
uma das duas posicdes sem, efetivamente, adotarmos uma posicao que
parece descrever melhor o que se entende por Direito. Por Dworkin adotar
a tese da integridade do Direito, a resposta a um caso € a resposta certa.
Para Posner, a avaliacdo juridica ndo pode se dar de modo independente
da avaliagao moral. A resposta a uma questao juridica que por ser Unica
¢é, para Dworkin, correta, pode, para Posner, ndo ser moralmente correta.
Por ler Dworkin como um defensor de uma interpretacao objetiva, Posner
o critica. Se lermos cada um conforme sua concepgéao do que é o Direito,
reconhecemos que ambos estao corretos, apesar de e especificamente
por conceberem de modo distinto a certeza das respostas as decisbes
juridicas.
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