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O trabalho trata acerca das criticas de Ronald Dworkin ao concei-
to de poder discricionario de Herbert Hart, em outras palavras,
explicita alguns aspectos do debate que os dois travaram ao
longo de mais de 30 anos. Os estudos estdo focados no debate
acerca da relacdo entre direito e moral e a possibilidade de uma
teoria adequada para explicitar as divergéncias tedricas das pra-
ticas juridicas. Este trabalho trabalhara com a hipétese de que no
debate entre Hart e Dworkin a respeito do conceito de poder dis-
cricionario podem ser encontrados dois tipos de criticas. Numa
primeira fase mais centrada na compatibilidade dos principios ju-
ridicos como um modelo de regras; na segunda fase mais centra-

da numa criticas aos fundamentos da teoria positivista.
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Introducao

Neil MacCormick realiza uma interpretagao sobre Hart que o associa
as probleméticas da filosofia da linguagem. Uma questao sobre a natureza
do direito esté relacionada a uma problematica do significado do conceito
de direito. Isso porque, essa institui¢ao humana nao pode ser pensada sem
a sua relagio com a linguagem e com um sentido intersubjetivo, haja vista
de que o fendmeno juridico ndo se constitui como um acontecimento da
natureza, mas se constitui como uma prética humana dotada de sentido
(MACCORMICK, 2010, p. 47-48).

MacCormick afirma que quando se estabelece tal relagao, se permite
compreender o direito como um conjunto de praticas sociais no qual os
participantes do direito ou do processo judicial conseguem reproduzir suas
praticas e estabilizar um sentido para aquilo que se denomina como juri-
dico (MACCORMICK, 2010, p. 47-48).

MacCormick afirma também que tal relagdo da linguagem e do sen-
tido com o direito se expressa em Hart por meio do seu conceito de regra,
o qual explicita que para o teérico do Direito compreender o significado
das praticas dos participantes de uma determinada comunidade juridica
ele precisa assumir uma perspectiva interna sobre o0 mesmo
(MACCORMICK, 2010, p. 47-48).

Entretanto, o direito nio é dotado somente de um sentido intersub-
jetivo, mas também possui um Vviés critico-moral. Na teoria de Ronald
Dworkin, o direito como Integridade preceitua que as praticas juridicas
realizadas num processo judicial sdao dotadas de um sentido argumenta-

tivo com a finalidade de reconstruir o direito, na sua melhor luz ou
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proposito, conforme principios de moralidade politica constituintes de
uma comunidade juridica personificada (DWORKIN, 2007).

Os participantes de um processo judicial, principalmente o juiz, pos-
suem a incumbéncia de interpretar e reconstruir o Direito cumprindo o ideal
de igualdade reivindicado pela ideia de Integridade. Nessa ideia de interpre-
tacdo que ocorre em condigdes que os participantes se reconhecem como
livres e iguais, existe uma pretensao de Dworkin de realizar um desenvolvi-
mento e critica a tradigao positivista, principalmente, a teoria de Hart.

O intuito deste trabalho é explicitar as criticas de Ronald Dworkin ao
positivismo de Herbert Hart. Dessa maneira, ira enfrentar o seguinte pro-
blema: quais as criticas que Dworkin realiza a tese do poder discricionario
de Hart e quais foram os desenvolvimentos que os dois autores realizaram
ao longo da sua obra?

Nesse viés, a teoria da Integridade, com sua teoria do Romance em
Cadeia e do juiz Hércules, sera abordada com uma tentativa de suprir as
deficiéncias da teoria positivista de Hart e expressar o 4pice do longo his-
térico de criticas de Dworkin a Hart explicitadas durante este trabalho.

Seguindo as ideias de César Rodriguez, a respeito do debate Dworkin
e Hart, sera desenvolvida a ideia de que a contribui¢do de Hart para a tra-
digdo jusfiloséfica foi desenvolver uma teoria sobre o direito o qual realiza
uma critica a determinadas concepgdes juridicas que tentam explicitar o
direito como um conjunto de habitos e previsdes. Tais teorias resumem a
abordagem do direito somente aos aspectos descritivos do fenomeno juri-
dico ignorando a sua dimens&o intersubjetiva e a necessidade de assumir
uma posicgao de participe (RODRIGUEZ, 1997, p.20-24).

Quando Hart associa a problematica do direito ao conceito de regra,
no ponto de vista da problematica da decisao judicial ou da aplicagdo da
norma juridica pelo juiz, Hart preceitua uma textura aberta do direito.

Hart defende que assim como a linguagem cotidiana, o direito é dotado de
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certa indeterminagdo que, apesar de manter sua identidade devido a regra
de reconhecimento, abre margem para o Juiz aplicar o Direito de forma
discricionaria (HART, 2007, p.149).

A partir daqui, este trabalho iniciara sua exposicéo realizando, no pri-
meiro capitulo, um cenario do debate entre Dworkin e Hart por meio de
uma sucinta apresentacdo das suas principais obras, pelo menos na pers-
pectiva deste trabalho, e sua importdncia no cenéario nacional e
internacional. A teoria dos principios, na perspectiva do Neoconstitucio-
nalismo, sera um exemplo de importancia do debate destes autores para a
dogmatica brasileira.

No segundo capitulo, sera exposta a teoria de Herbert Hart, explici-
tando a sua teoria das regras sociais, a teoria da regra de reconhecimento
e a sua concepgao de poder discricionério. Sera demonstrado, que em de-
corréncia do pano de fundo teérica de Hart, este defenderd uma textura
aberta do direito e um poder criativo do juiz para suprir a indeterminagéo
juridica.

Depois, no terceiro capitulo, tendo como pano de fundo a interpreta-
¢ao de Shapiro a respeito de Dworkin, que existem quatro criticas ao
positivismo os quais se podem identificar na teoria deste, dividido em duas
periodiza¢des do desenvolvimento de sua obra. A primeira critica ao posi-
tivismo, tendo como marco o seu artigo O modelo de regras I, escrito em
1967; e as trés demais criticas, iniciada a segunda no seu artigo O modelo
de regras II, e a terceira e a quarta no seu Império do Direito em 1986
(SHAPIRO, 2007, p.01-04).

Na primeira critica, o fio condutor é o conceito de principio como stan-
dard juridico encontrada nas praticas e decisdes judiciais do direito norte
americano e inglés, e a teoria positivista, como um modelo de regras, inca-
paz de identificar tais standards. Ja as demais criticas afirmam que o

positivismo juridico é incapaz de explicitar de maneira adequada as
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controvérsias judiciais, seja por nao compreender de forma adequada a re-
lacdo entre moralidade e direito ou por ndo possuir uma teoria da
interpretacdo que identifique o direito com seus propdsitos politicos. Como
consequéncia, o positivismo € incapaz de explanar o modo como se dao as
controvérsias judiciais, os quais sdo eminentemente divergéncias teéricas
sobre o direito, e ndo meramente linguisticas, conceituais ou convencionais.

Na primeira critica, Dworkin defendera uma deficiéncia da teoria de
Hart de compreender de maneira inadequada o direito como dotado so-
mente de regras. A teoria de Hart, na perspectiva de Dworkin, nao admite
a incorporagdo de outros standards juridicos, como os principios. Como
consequéncia, Hart defendera uma teoria do poder discricionario que se
torna insustentavel. Isso porque, compreende mal a forma como é reali-
zada as decisdes judiciais pelo juiz, os quais se utilizam de principios e de
intui¢coes de moralidade politica para fundamentar suas decisdes e tam-
bém pelo fato de gerar problemas de legitimidade como a impossibilidade
de controlar a decisao do juiz (RODRIGUEZ, 1997, p.35-37)-

Segundo, a defesa pela teoria de Hart de uma concepg¢ao convencional
das regras juridicas, a qual ndo é sensivel para o fato de que o direito é
constituido por consensos de convicgdo, os quais fundamentam as razoes
das regras juridicas (RODRIGUEZ, 1997, p.36-37).

Terceiro, a teoria de Hart como uma teoria positivista € uma teoria se-
mantica do direito que nega as divergéncias teéricas do direito e resume as
divergéncias juridicas a questdes empiricas relacionadas a interpretagdes
verbais ou analiticas dos precedentes ou das leis (HART, 2007, p.306-309).

Por ultimo, Dworkin afirma que a teoria positivista possui uma con-
cepcdo inadequada das controvérsias judiciais pelo fato de negar as
divergéncias tedricas. Tal negacdo ocorre tendo em vista o pano de fundo
convencionalista do positivismo, o qual concebe o Direito como dotado de

consensos de convengdo e ndo possui uma teoria da interpretagdo mais
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sofisticada capaz de encontrar um proposito politico nas praticas juridicas
e sua incapacidade de lidar com a tensdo entre flexibilidade e previsibili-
dade do Convencionalismo (DWORKIN, 2007; HART, 2007, p.309-312).

Dworkin ir4 defender uma teoria da Integridade no Direito como
uma tentativa de resposta as criticas apresentadas. Contra a concepgao de
regras, ird defender um modelo teérico pautado em principios e intui¢des
de moralidade politica, juntamente critico ao conceito de poder discricio-
nario, afirmando que os principios juridicos podem suprir as lacunas do
direito; contra a concepgao de direito como dotado de consensos de con-
vencdo, Dworkin defenderd que sua tradicdo juridica é constituida por
consensos de convic¢do, realizando uma diferenciacdo entre postura de
observador e de participante e defendendo que o direito s6 pode ser expla-
nado se o tedrico do direito levar em conta a natureza eminentemente
normativa das praticas juridicas, o qual remete razdes de moralidade po-
litica, ndo somente convengdes linguisticas; contra o modelo
convencionalista, uma teoria que defenda um consenso de convic¢do ba-
seada na ideia de integridade, o qual defende que em decorréncia do
respeito ao principio de que as pessoas devem ser tratadas como perten-
centes a uma comunidade de principios, o Direito deve sempre se
reconstruir da melhor maneira possivel, permitindo que o Direito possua
divergéncias tedricas. (DWORKIN, 2007; DWORKIN, 2011).

Tais criticas irdo se manifestar na teoria do juiz Hércules e do romance
em cadeia, 0s quais expressam, respectivamente, a ideia de um juiz com ca-
pacidades sobre humanas e tempo ilimitado que terd a incumbéncia de
reconstruir o Direito segundo o seu melhor propésito, e tal reconstrucio
ocorrerd numa tradi¢do juridica em forma de capitulos literarios, no qual o
Juiz partird do pressuposto hipotético de que estd inserido num romance
inacabado escrito por juizes do passado, e que o juiz do presente deve conti-

nuar tal romance da melhor maneira possivel (DWORKIN, 2007).
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Depois sera explanada a réplica de Hart em relacdo as criticas de
Dworkin. Hart defendera que, apesar de correta algumas criticas do autor
norte americano, seu positivismo descritivo ainda é til para uma teoria
do direito, ideia esta que o prépria Dworkin reconhece e compativel com
standards morais.

Como consequéncia, defenderd um conceito de poder discricionario
compativel com principios juridicos e que a teoria do direito ndo deve se
posicionar em relacdo a alguma moral objetiva que servird como parame-
tro regulativo para o juiz, mas deve deixar em aberto qual a moralidade
que o juiz vai adotar no caso concreto.

Por fim, serd explanada a tréplica de Dworkin. Este denominaré a
teoria de Hart como uma teoria “arquimediana”, no sentido de se auto-
compreender como uma teoria positivista que pode explicitar os conceitos
de moralidade ou legalidade localizados no nivel das praticas dos membros
de uma comunidade juridica; enquanto o teérico do direito num segundo
nivel poderd assumir uma postura neutra e descritiva em relacdo a essas
praticas.

Dworkin ird insistir que é necessaria uma teoria adequada que leve
em conta as divergéncias tedricas do direito e questionara tal perspectiva
arquimediana demonstrando que existem varios sentidos para uma pos-
tura “descritiva”. Nao é possivel o tedrico assumir uma postura neutra em
relacdo ao seu objeto de estudo, haja vista que o tedrico reconstréi as in-
tuigdes de moralidade cotidianas dos membros da comunidade juridica e
tal tarefa s6 é possivel se aquele compreender e se posicionar em relacdo
a tais posigoes.

E de extrema importancia abordar a questio do positivismo juridico de
Hebert Hart e o seu debate com Ronald Dworkin. Haja vista que, esse debate,
de certa maneira, tem influenciado a discussido na Dogmatica Juridica Bra-

sileira da natureza e aplicacdio das regras e principios juridicos. O
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Neoconstitucionalismo’, por exemplo, o qual vem defendendo a identifica-
¢do e utilizagdo de principios juridicos constitucionais nos diferentes ramos
do Direito Brasileiro tém como pano de fundo a recepcao e interpretagdo
dessa discussao. Logo, uma discussdo dos autores mencionados, repercute
na maneira como se compreende as questdes da Dogmatica Juridica.?

O proéprio estudo da Filosofia do Direito e da Linguagem, no fio con-
dutor da teoria das regras de Herbert Hart e da Integridade de Dworkin se
justifica pela elaboracdo e questionamento dos fundamentos do préprio
direito contemporaneo. Tais estudos permitem uma relacdo do direito
com uma teoria da linguagem, da politica e da moral, os quais permitem
que as préticas juridicas sejam compreendidas nao como um fenémeno da
natureza; mas como um fendmeno humano, os quais pressupdem um sen-
tido linguistico encontrados numa tradigdo moral e politica determinada.
Dessa maneira, uma discussido desses autores, permite uma abordagem
interdisciplinar do direito que vai além da dogmatica em sentido estrito. 3

E numa conjuntura politica de um Brasil pds Constituigdo de 1988, e
ja inserido no século XXI, depois de duas ditaduras durante o século XX,
apontam a experiéncia da democracia e a valorizagdo dos direitos huma-
nos como um fendmeno recente. Teéricos como Dworkin colocam a
Democracia, Integridade e Igualdade como dimensdes centrais de sua teo-

ria, no sentido de que somente pode existir direito e decisdes judiciais

* A concepcao de Neoconstitucionalismo aqui adotada sera a do jurista Luis Roberto Barroso, exposta no seu artigo
Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito (O triunfo tardio do direito constitucional do Brasil). Em
seu artigo este jurista expde que o Neoconstitucionalismo consiste num conjunto de amplas transformacoes ocorridas
no Estado e no Direito Constitucional tendo um marco histérico, um marco teérico e filoso6fico. No marco tedrico é
importante enfatizar, para os fins deste trabalho, a problematica da interpretagao da norma constitucional e do
conflito entre regras e principios ou de direitos fundamentais como novas questdes abordadas pelos
constitucionalistas (BARROSO, 2015, p.12).

2 Pode-se citar aqui, como vem sendo debatido a questao sobre Regras e Principios no Brasil, o livro da Teoria dos
Principios de Humberto Avila (AVILA, 2009, 30); 0 artigo de Alvaro Ricardo Regras e Principios por uma distingao
normoteorética (CRUZ, 2015, p.37); e o artigo Principios e Regras: mitos e equivocos de uma distingao de Virgilio
Afonso da Silva (SILVA, 2015, p.o1).

3 Pode-se citar Direito e Democracia de Jurgen Habermas (HABERMAS, 1997, p.291-295); a Teoria da Argumentagao

Juridica de Robert Alexy (ALEXY, 2005, p.313-314), Teoria da Argumentagdo no Direito e na Moral de Klaus Gunther
(GUNTHER, 2004, p.404-414).
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legitimas em regimes democraticos. Aqui a ideia de direitos humanos ga-
nha énfase, haja vista que é justamente o reconhecimento e a consolidacdo
de condi¢bes minimas de integridade ou igualdade que irdo garantir o
exercicio da cidadania e de um direito mais democratico. Logo, um estudo
sobre tais autores é uma elaboragao sobre o sentido e aplicacdo de uma
teoria da democracia e dos direitos Humanos.*

A pesquisa se fara, primeiramente, pela etapa do recolhimento da bi-
bliografia basica juspositivista de Herbert Hart, Ronald Dworkin e seus
comentadores. Tal recolhimento realizando um enfoque no debate travado
entre os dois autores.

Sob o ponto de vista do procedimento metodolégico, serd realizada
uma leitura analitica dos principais conceitos dos autores e das periodiza-
¢oes de suas mudangas de fase e de opinido. Dessa maneira, ira se utilizar
um método indutivo, no sentido, de que serao realizadas leituras de textos
especificos e retirado um apanhado geral das principais criticas de Dwor-
kin a respeito de Hart.

A partir desta leitura, este projeto tem como objetivo compreender
de maneira adequada o que esta em jogo neste debate, o que na hip6tese
deste trabalho, sera demonstrar as insuficiéncias tedricas do positivismo
de Hart na perspectiva de Dworkin, e quais foram o balanco realizado pe-
los dois, na sua réplica e tréplica, a respeito dessas criticas.

Logo, a pesquisa sera feita com base na revisao bibliografica sobre a
obra de Hart e de Dworkin de forma qualitativa, para se chegar a uma
conclusao critica, de que houve uma mudanga na critica de Dworkin em
relagdo ao positivismo, que num primeiro momento esta baseado num
modelo de regras e, posteriormente, num modelo interpretativo Conven-

cionalista e da Integridade.

4 Sobre a relagao entre direito e democracia em Ronald Dworkin, pode se citar o artigo Casos Dificeis encontrado no Livro
Levando os Direitos a Sério (DWORKIN, 2011, p.132-135) e no livro Império do Direito (Dworkin, 2007, p. 231-233).



Cenario do debate

O fil6sofo Herbert Hart nasceu em 1907 no Reino Unido, filho de pais
judeus e faleceu em 19 de dezembro de 1992. Estudou por um breve peri-
odo no Cheltenham College e na Bradford Grammar School. Depois seguiu
para o New College de Oxford, onde teve excelente desempenho nos Estu-
dos Classicos e em Historia e Filosofia Antiga. Em 1932, foi aprovado na
Ordem dos advogados, e nos oitos anos seguintes trabalhou como advo-
gado na Chancery britanica, estabelecendo uma pratica de sucesso como
assistente em questdes como acordos familiares, sucessoes e relacionados
a impostos (MACCORMICK, 2010, p.05-06).

Em 1952 Hart foi eleito para a catedra de Teoria Geral do Direito em
Oxford. MacCormick explica que Hart era um homem tanto do direito
quanto da filosofia. Entretanto, sua teoria foi construida mais numa pers-
pectiva filosofica, haja vista que defendia uma abordagem mais centrada
na definicdo legal dos conceitos juridicos e que nao tinha uma preocupacao
mais imediata com a pratica juridica, no sentido de tentar justifica-la ou
avalia-la. Nos Estados Unidos, foi acusado pelo professor Edgar Bodenhei-
mer de reduzir a Teoria Geral do Direito a repeticdo do discurso dos
advogados e desviar a atencéo juridica das investigagdes sociolégicas, que
seriam mais importantes (MACCORMICK, 2010, p.08).

Em 1961, Hart publica a sua obra central O Conceito de Direito. Nesta
obra, trabalho importante para esta dissertagdo, Hart explicita uma teorias
das regras sociais que sdo utilizadas como standards ou parametros sociais
de comportamento. Com esses standards desenvolvidas de maneira com-

plexas e estruturados por meio de regras publicas, pode-se compreender
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alguns aspectos das praticas juridicas e seus contextos (MACCORMICK,
2010, P.09).

MacCormick explicita que o Conceito de Direito figura entre as gran-
des obras da Teoria Geral do Direito do século XX. Apesar de a obra possuir
certa pretensdo de universalidade e Hart ndo destinar particularmente as
instituicoes britanicas é interessante realizar uma compreensao da sua
obra conforme o contexto de um advogado inglés do século XX
(MACCORMICK, 2010, p.09).

Na época de Hart existia no contexto britdnico uma separa¢do muito
clara entre “Direito” e “Politica”. Pela tradicdo parlamentar britanica, as
questdes de direitos fundamentais e de justica cafam primeira e perma-
nentemente na esfera politica. Cabia a nagio politica ou os cidadaos
estabelecerem e assegurar os direitos das pessoas e determinar a estrutura
da justica social (MACCORMICK, 2010, p.09).

Dessa maneira, ndo cabia aos juizes e advogados proferir sentencas
de sabedoria superior contra as decisdes politicas. Eles se preocupavam
em investigar o que era a lei, seus critérios de aplicagdo e interpretagdo,
mas ndo questionavam questdes de teoria politica com muita profundi-
dade (MACCORMICK, 2010, p.09).

A dimens&o constitucional, com seu pano de fundo de direitos funda-
mentais ou normas fundamentais que constituiam um pano de fundo de
todo o edificio juridico ainda ndo possuia um desenvolvimento profundo
(MACCORMICK, 2010, p.09-10).

Ronald Dworkin é norte americano. Ele nasceu em 1931, em Worces-
ter, Massachussetts. Ele estudou na Harvard College antes de estudar
direito na Universidade de Oxford. Posteriormente foi para Escola de Di-
reito de Harvard para estudar direito novamente e depois se tornou

assistente do juiz Learned Hand entre 1957-1958 (GUEST, 2013, p.12)
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Em 1962 se tornou professor da Universidade de Yale, sendo titular
da Catedra de teoria do Direito de Wesley N. Hohfeld em 1968. Em 1969
Dworkin foi indicado para a cadeira de Teoria Geral do Direito em Oxford
(GUEST, 2013, p.13).

Stephen Guest explicita que na Jurisprudéncia britanica predominava
um renovado interesse, em decorréncia principalmente do positivismo de
Hart, da relacao entre filosofia e direito, ao contrario de antigamente, em
que estas duas esferas eram bastante separadas (GUEST, 2013, p.13).

J& nos Estados Unidos predominava uma abordagem centrada nos
mecanismos dos argumentos legais das cortes. Parte desse movimento se
dava em decorréncia do predominio de uma tradicdo das escolas juridicas
centradas numa abordagem “realista” que se opunha a uma abordagem
“formalista” da doutrina. Por outro lado, a tradicdo norte-americana deu
um forte poder constitucional para a Suprema Corte de declarar nula a
legislagdo. Como consequéncia o interesse pelos casos judiciais ou “casos
dificeis” era grande nos Estados Unidos (GUEST, 2013, p.14).

Numa perspectiva histéria, os anos 60 foram um periodo de grande
transformagéo social. Os movimentos de lutas pelos direitos civis e a
guerra do Vietnd foram dois motivos para fazerem as pessoas daquela
época repensarem a relacdo das suas condutas com a do governo. Tal pe-
riodo teve como culminacio a obra Teoria da Justica de John Rawls, em
1971, que possibilitou uma teorizacdo sobre politica e o direito (GUEST,
2013, p.14).

Este trabalho ird apresentar uma exposicdo sobre um conceito cen-
tral para estes dois autores explanados que corresponde ao conceito de
poder discricionario. Para a compreensao de tal conceito é necessario uma
avaliacdo e investigacdo a respeito de debate entre Hart e Dworkin que
durou por volta de, no minimo, 30 (trinta) anos e deu uma grande contri-

buicao para a filosofia do direito.
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Como o debate é muito amplo, devido a quantidade de temas debati-
dos, segue um cendrio que tem como fio condutor os textos mais
importantes utilizados nesta dissertacio.

De Herbert Hart os textos mais importantes que se podem citar sdo
o seu livro o Conceito de Direito publicado em 1961 e o seu Pés-Escrito
publicado pds-morte em 1994".

Basicamente é no livro o Conceito de Direito que Hart desenvolve um
positivismo renovado, tendo como pano de fundo as contribui¢des da filo-
sofia da linguagem analitica de John Austin e Ludwig Wittgenstein e da
sociologia anglo saxa de Peter Winch e da sociologia continental de Max
Weber (MACCORMICK, 2010, p.47-48)>.

Hart desenvolvera uma teoria das regras sociais e uma tese do poder
discricionério que possibilitardao uma série de debates a respeito da relagéo
da linguagem e do direito; e que posteriormente serao criticadas por Ro-
nald Dworkin na perspectiva da relagao entre moralidade e direito.

De Ronald Dworkin os textos mais importantes sdo O modelo de Re-
gras I, publicado em 1967, e em 1977, publicado o livro Levando os Direitos
a Sério, pode-se encontrar o Modelo de Regras II e os Casos Dificeis. Aqui
neste livro, ja se pode encontrar o prendncio das principais criticas ao po-
sitivismo e o desenvolvimento da prépria teoria de Dworkin.

Respectivamente, o positivismo de Hart sera criticado por néo reco-
nhecer standards juridicos constituidos como principios, mas somente
como regras; e o fato da sua teoria positivista ndo tratar de maneira ade-
quada da relacdo entre convicgdbes de moralidade e as convicgoes

normativas, ou seja, resumir as convic¢des juridicas a convencoes

! Este trabalho, referente a obra de Hart, se utilizard da edicdo portuguesa realizada pela Fundacdo Calouste
Gulbekian publicada em 2007 e nao da publicagao original de The Concept of Law publicado em 1961. Mais detalhes
nas referéncias bibliogréaficas (HART, 2007).

* Tais aspectos da Teoria de Hart serao mais bem explicitados no capitulo 2 desta dissertacao.
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juridicas. Nos Casos Dificeis ja existirao um prentncio a teoria da Integri-
dade desenvolvida posteriormente.?

Em 1985 foi publicado o livro Uma questéao de Principio. Construido
como uma coletanea de artigos, os mais importantes para os fins deste
trabalho sdo Ndo existe nenhuma resposta certa em casos controversos? e
De que maneira o Direito se assemelha a literatura.

Em tais artigos, respectivamente, Dworkin defendera uma teoria da
Unica resposta correta, indo de encontro a tese positivista do poder dis-
criciondrio de preceituar a impossibilidade de uma tnica resposta
correta no direito devido a indeterminacdo do mesmo. E noutro artigo
realiza um prendncio da sua teoria da interpretacdo e do romance em
cadeia, os dois aspectos contidos na sua teoria da Integridade que sera
desenvolvida mais tarde.

Em 1986 Dworkin publica sua obra de maturidade O império do Di-
reito. Nesta obra, Dworkin desenvolve uma critica sofisticada a teoria do
poder discricionario de Hart, questionando de maneira radical os funda-
mentos da teoria das regras sociais de Hart.

Tal questionamento é formulado por meio de uma teoria da interpre-
tagdo, dos paradigmas juridicos e da Integridade, que associando aspectos
de uma tradicdo hermenéutica como uma tradicdo normativa do direito
defendera uma concepgéo de direito alternativa ao positivismo.

Em 1994, Hart no seu pds-escrito realiza uma defesa do seu projeto
tedrico positivista e critica muitas das interpretacdes de Dworkin de sua
prépria obra. Afirma que sua teoria pode assumir uma postura descritiva,
e simultaneamente, formular uma teoria positivista que preveja standards

morais. Em relacio a teoria do poder discricionario defendera sua teoria,

3 As criticas de Dworkin ao positivismo, bem como alguns aspectos da sua teoria, serdo mais bem explanadas no
decorrer da dissertacao.
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e afirmara que é incrédulo a teoria de Dworkin de critérios morais objeti-
vos como regulando o julgamento do juiz.

Em 2006, no livro Justica de Toga (Justice in Robes) pode-se
encontrar uma tréplica de Dworkin em relacdo aos argumentos de Hart.
Ele iré criticar principalmente a tentativa de Hart de preservar sua teoria
como descritiva e denominard tal teoria como “arquimediana”. Dworkin
afirmard que é impossivel assumir uma postura descritiva nos moldes
assumidos por Hart, haja vista a impossibilidade do tedrico do direito de
ndo participar das controvérsias teéricas que constituem as praticas
juridicas.

No cenério nacional, pode-se citar o Neoconstitucionalismo e o Di-
reito Constitucional como searas do Direito Brasileiro, no qual a teoria de
Dworkin e sua critica ao poder discricionério foram recepcionadas.

O Neoconstitucionalismo consiste num conjunto de transformacoes
ocorridas no Estado e no Direito Constitucional tendo como pano de fundo
um marco histérico, um marco teérico e filoséfico. Grosso modo, no marco
histérico uma reformulacdo da importancia do Direito Constitucional; no
marco filoséfico criticas ao positivismo e ascensdo do pés-positivismo; e
no tedrico o reconhecimento da for¢a normativa da Constituigao, a expan-
sdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova
dogmaética da interpretagio constitucional (BARROSO, 2015, p.12).

Luiz Roberto Barroso coloca como marco histérico do Neoconstituci-
onalismo o novo constitucionalismo do pés-guerra, especialmente na
Alemanha e na Itdlia. No Brasil o marco histérico foi a Constitui¢ao de 1988
(BARROSO, 2015, p.03).

A reconstitucionalizagdo da Europa redefiniu o papel da Constituigdo
e do Direito Constitucional nas institui¢des contemporaneas. Por exemplo,
a lei constitucional de Bonn (Constituicdo Alema), de 1949, a criagdo de

um Tribunal Constitucional Federal na Alemanha, instalado em 1951,
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possibilitou uma fecunda produgao teérica e jurisprudencial no &mbito dos
paises de tradicdo romano-germanica (BARROSO, 2015, p.03-04).

No Brasil a Constituigao de 1988 significou um periodo no Brasil de
saida da Ditadura Militar e a possibilidade da populagdo repensar o signi-
ficado das suas instituicoes e de seus direitos (BARROSO, 2015, p.04).

No ponto de vista filoséfico, a positivismo “falhou” como perspectiva
tedrica, pois nao foi capaz de prever e lidar com os regimes nazifascistas
que surgiram na Europa. Dessa maneira, surgiu uma perspectiva tedrica
denominada de pos positivismo com o intuito de retomar a dimensao da
legitimidade do Direito (BARROSO, 2015, p.04-05)*.

No marco tedrico, aspecto mais importante para os fins deste cenério,
é a importancia para a Dogmatica Constitucional Brasileira de uma série
de problematicas da Teoria dos Principios recepcionadas das teorias de
Hart e de Dworkin.

Pelo fato da Constituigao ser dotada de normatividade, em outras pa-
lavras, suas normas devem ser aplicadas pelo Judiciério, criou-se uma
série de elaboragoes tedricas a respeito de qual o papel do juiz e quais as
técnicas interpretativas que poderiam ser formulados para ajudar o judi-
ciario a aplicar as normas constitucionais (BARROSO, 2015, p.10-13).

A concepgao de principios e regras entra nesta circunstancia. A teoria
dos principios tem como pano de fundo uma critica, na perspectiva do Ne-
oconstitucionalismo, a uma teoria positivista no direito brasileiro que néo
leva a sério a normatividade da Constituicao e a sua necessidade de inter-

pretacdo (BARROSO, 2015, p.12-13).

+ ¥ importante afirmar que a exposicio destes conceitos de “faléncia de positivismo” ou “superacio daquele pelo pos-
positivismo” é somente a explanagao da concepgao de positivismo do Neoconstitucionalismo de Luis Alberto Barroso.
Este trabalho ndo tem como intuito se posicionar em relagao a esta questdao, mas somente explanar as principais
criticas de Dworkin por meio do seu debate travado com Herbert Hart e que estas teorias influenciaram as questdes
da Dogmatica Constitucional Brasileira.



30 | Acritica de Dworkin ao conceito de poder discricionario de Hart

Por outro lado, Bonavides defende ideias préximas. Ele defende que
a problematica dos principios esta relacionada com a normatividade da
Carta Magna, no sentido de reconhecer os principios como standards juri-
dicos presentes na Constituicio e que possuem fungdo proépria
(BONAVIDES, 2004, p.258).

Os principios podem ser classificados conforme determinadas fases:
uma jusnaturalista, outra positivista e por ultima pés-positivista. A fase
jusnaturalista se caracteriza por uma classificagio de principios abstrata e
nula em que o seu sentido se confundia com postulados de justica. Dessa
maneira, os principios possuiam uma aplicacdo subsidiaria, como por
exemplo, no caso de preencher lacunas juridicas (BONAVIDES, 2004,
p-259-262).

Na fase positivista os principios sdo incorporados como aspectos das
proprias leis e da constitui¢do. O que caracterizam eles é a sua generali-
dade no sentido de que sdo normais mais gerais e hierarquicamente
superiores que tem como fungao fornecer algum tipo de sistema coerente.
O que diferencia os principios na fase positivista da fase jusnaturalista é
que neste os principios sdo retirados de algum postulado da justica; en-
quanto daquele sdo retirados da propria lei (BONAVIDES, 2004, p.264).

J& na fase pos-positivista Bonavides explicita que o jusnaturalismo e
0 positivismo sofreram um duro golpe. E coloca a teoria de Dworkin como
uma teoria que realiza uma diferenciagdo entre principios e regras e am-
bos sao dotados de normatividade (BONAVIDES, 2004, p.265-266).

E aqui Bonavides coloca uma série de problemaéticas a respeito da te-
oria dos Principios como a fung¢do na argumentacio juridica das regras e
principios e os conflitos entre as normas no caso concreto, que perduram
até hoje (BONAVIDES, 2004, p.281-283).

No cendrio internacional, as teorias de Dworkin e Hart, como serao

demonstradas por esta dissertacio em mais detalhes, trouxeram
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contribuigoes significativas para repensar o conceito de direito com a lin-
guagem, a moral e a politica.

Em Hart houve uma reformulagao do direito para se pensa-lo como
regras juridicas associadas as préaticas sociais e linguisticas. Como conse-
quéncia, foi criado todo um arsenal teérico para um positivismo mais
sofisticado que enfrente as criticas do realismo juridico e as deficiéncias do
formalismo juridico.

Em Dworkin, houve um renovado interesse pela problemética da de-
cisao judicial e da relacdo do Direito com a politica e com a interpretagao.
Permitiu novas estratégias tedricas para se pensar questdes de fundamen-
tacdo do direito e das instituigdes politicas, apresentando solucdes para os

déficits do positivismo e do realismo juridico.



2

A teoria do direito de Herbert Hart

Como ja afirmado anteriormente, o intuito deste trabalho é tracar
algumas linhas teéricas de critica ao positivismo juridico, realizadas por
Ronald Dworkin. Tais linhas se concentrardo em trés pontos da teoria de
Herbert Hart, que posteriormente serdao questionados por Ronald Dwor-
kin. Tais pontos sdo: (1) a natureza das regras sociais e sua compatibilidade
com principios juridicos, o qual resultara numa problematica sobre o con-
ceito de poder discriciondrio e suas implicagdes tedricas; (2) uma
problemaética sobre a teoria da regra social fundamentada em convengoes
que ignora a dimensao dos consensos de convic¢des de moralidade do Di-
reito, nos termos de Dworkin (3) a possibilidade de problematizar o
positivismo como uma teoria incapaz de prever divergéncias teéricas so-
bre o Direito, seja por ser uma teoria semantica do Direito ou modelo
interpretativo convencionalista.

Logo, neste capitulo, sera explanado um sucinto resumo da Teoria de
Hart abordando o primeiro dos pontos, a questao dos principios e do poder
discricionério, haja vista Dworkin realizar uma critica direta a teoria de
Hart.

Em relagdo aos trés pontos restantes, a critica aos consensos de con-
vengdo, as teorias semanticas e ao convencionalismo juridico, ja
corresponde a criticas que vao além da teoria de Hart, e sdo necessarias
consideracoes introdutoérias da prépria teoria de Dworkin, ja mais desen-
volvida, para entender a reinterpretagao da teoria de Hart.

Tal abordagem sobre a teoria de Hart sera realizada por meio da ex-

planacdo de dois subcapitulos. No primeiro subcapitulo sera feito
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referéncia ao pano de fundo tedrico da filosofia da linguagem e da sociolo-
gia na teoria de Hart, o contexto o qual se situa a obra de Hart, alguns
conceitos chaves para entender a natureza das regras sociais como os con-
ceitos de aspecto interno e externo das regras e as regras secunddrias e
primarias, e por fim, uma sinalizagdo de como tais referencias tedricas e
contextuais irdo desembocar numa teoria da decisdo judicial que defende
um poder discricionario em decorréncia da textura aberta do direito.

No segundo subcapitulo sera explicitada teoria do poder discricioné-
rio de Hart e a sua concepcdo de textura aberta. Sera explanado que tais
conceitos respondem a questdes de uma problemética de Hart de enfren-
tar os desafios do formalismo juridico e do realismo juridico. Por fim, sera
afirmado que € a partir destes conceitos que Dworkin ira criticar o positi-

vismo de Hart.
2.1 A teoria das regras sociais

De acordo com MacCormick a grande contribuicdo da teoria de Hart
foi combinar na sua teoria do direito, de linha juspositivista, uma aborda-
gem analitica dos conceitos juridicos que busque ferramentas tedricas
retiradas da filosofia da linguagem e da sociologia. Desta maneira, a teoria
de Hart consiste numa combinac&o sofisticada entre uma teoria jusfilos6-
fica revisitada com novos elementos da filosofia da linguagem e da
sociologia (MACCORMICK, 2010, p.47-48).

Conforme César Rodriguez o positivismo anglo saxdo de Hart se ca-
racteriza por se posicionar perante as teorias juridicas de autores como
John Austin e Jeremy Bentham, elaborados nos finais do século XVIIL. O
positivismo, de acordo com Bentham e Hart, é estruturado em dois pilares:
por uma parte, a defesa de uma separacdo entre o que o Direito “é” e 0 que
ele “deveria ser” ou entre uma teoria juridica analitica ou descritiva e uma

teoria juridica critica ou avaliativa. Por outra parte, que os fundamentos
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de um sistema juridico ndo devem ser buscados em nenhuma teoria moral
ou justificativa, mas somente numa teoria moralmente neutra
(RODRIGUEZ, 1997; p.22-23).

Ja Maccormick afirma que o pano de fundo tedrico de Hart é marcado
pela influéncia da filosofia de John Austin e Ludwig Wittgenstein, com sua
problematica analitica da linguagem e analise dos conceitos, e pela teoria
de Peter Winch e de Max Weber, os quais no campo das ciéncias sociais,
realizaram uma aproximagao da problemaética do entendimento interpre-
tativo (verstehen') na abordagem das regras sociais e uma descricdo
comportamental externa, no sentido moralmente neutro, das a¢des sociais
e das instituicdes sociais (MACCORMICK, 2010, p.48).

Com esse instrumental teérico, tanto da filosofia da linguagem
quanto da sociologia, Hart pode enfatizar o carater “significativo” da con-
duta humana, no sentido, de que s6 é possivel compreender uma conduta
social ou juridica se partir do pressuposto de que tal conduta é dotada de
um sentido compartilhado socialmente. Desta maneira, o conceito de regra
social ganha preponderancia.

Assim, o conceito de regra social, para os fins deste trabalho que é
identificar as problematicas a respeito do poder discricionario em Hart e
Dworkin, ganhard no minimo dois sentidos.

Por um lado, o conceito de regra, como ja explanado, est4 associado
ao empreendimento tedrico de Hart de investigar o direito numa combi-
nacao da tradicao positivista com a filosofia da linguagem e da sociologia.
O que sera mais importante nesta perspectiva do conceito de “regra” é que
a grande novidade de Hart para a tradicdo jusfiloséfica anglo-saxa é intro-

duzir a problematica do sentido ou da perspectiva interna para

' O termo alemao verstehen, que é traduzido para o portugués como o conceito de “compreensao”, é utilizado neste
trabalho com o intuito de evidenciar, a respeito do pano de fundo tedrico de Hart, que a perspectiva interna e o
conceito de regra de sua teoria remetem a uma discussao das Ciéncias Sociais associados a tedricos como Dilthey que
investigam a problematica do compreender ligada a uma teoria da agao social (HABERMAS, 2012, p.207).
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compreender o direito. Como consequéncia, o conceito de “regra” se con-
funde com a prépria teoria de Hart, no sentido de que sua abordagem
descritiva do direito pressupde que as praticas juridicas sdo estruturadas
por um sentido interno (HART, 2007).

Por outro lado, o conceito de regra esta associado a um conceito de
“standard juridico” e mais préoximo da problematica do poder discricioné-
rio e do debate da teoria dos principios. De acordo com a teoria de Ronald
Dworkin a “regra” consiste numa espécie de norma juridica, encontrada
em alguns casos juridicos do direito inglés e norte-americano, que possui
determinadas caracteristicas como: (1) sdo aplicadas na base do “tudo ou
nada”; (2) dependem de uma mensuragao e reconhecimento por uma re-
gra de reconhecimento e (3) s6 admite direitos que sejam extraidos de
regras explicitas (DWORKIN, 2011)>.

Nesse viés, os principios sdo standards juridicos diferentes das re-
gras. Eles possuem as caracteristicas: (1) de possuirem uma dimenséao de
peso, ao invés de uma dimensao de “tudo ou nada”; (2) de nao depende-
rem de uma mensuragio ou um teste de pedigree para o seu
reconhecimento; (3) e de admitirem que direitos sejam extraidos das in-
tuicbes basicas de uma moralidade politica compartilhada por uma
comunidade juridica (DWORKIN, 2011).

Sédo nessas questdes, a respeito do conceito de principios e regras,
abordados por Dworkin e Hart que se abre o problema do poder discrici-
onario. Este sera conceituado em Hart como um poder criativo do juiz de,
no caso concreto, suprir as lacunas do ordenamento juridico decorrentes
da indeterminacdo das regras juridicas ou o sua textura aberta. J4 em
Dworkin tal conceito de poder discricionario possuira varias conceituacoes

conforme a perspectiva critica que ele se situar.

2 Os conceitos de principios, regras e poder discricionarios, na Teoria de Ronald Dworkin, serdo aprofundados no
decorrer do trabalho, principalmente a partir do capitulo 3.
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Assim este topico realizara algumas consideragoes sobre o conceito
de regra social se atendo a sua relagdo com a questdo do sentido, o que
remetera logo a frente, aos conceitos de aspecto interno e externo das re-
gras e, posteriormente, serd explanada a diferenca entre regras primdarias
e secundérias. Dessa maneira, sera abordada a questdo da regra, neste pri-
meiro momento, ndo como um standard juridico, mas como o proéprio
corpo da teoria de Hart.

De maneira indireta este conceito de regra é importante por um du-
plo motivo: primeiro que ela é o pano de fundo para o conceito de poder
discricionario que seréa explicado no préximo subcapitulo; segundo que
Dworkin, na fase mais madura de sua teoria, realizara uma critica a teoria
de Hart que sera dirigida aos préprios fundamentos da teoria de Hart?.

A teoria de Hart tem como intuito fornecer uma teoria sobre o que é o
direito, que seja, a0 mesmo tempo, geral e descritiva. Geral, no sentido de
que nao esté ligada a nenhum sistema ou cultura juridico concreto, mas pro-
cura explicar e clarificar o direito como institui¢do social e politica complexa,
com uma vertente regida por regras normativas (HART, 2007, p.300).

Descritivo, na medida em que é moralmente neutro e ndo tém prop6-
sitos de justificagdo; ndo pretendem justificar ou recomendar, por razdes
morais ou outras, as formas e estruturas do Direito (HART, 2007, p.301).

Nesse viés, a principal preocupagdo de Herbert Hart é a respeito de
uma teoria da regra social. Sdo realizadas perguntas como: O que sio re-
gras? Como diferem as regras de meros habitos ou regularidades de
comportamento? Ha tipos radicalmente diferentes de regras juridicas?
Além de outros possiveis questionamentos (HART, 2007, p.301).

Pelo fato do positivismo de Hart ser uma teoria neutra em relagdo a

dimensao de justificagdo do Direito, o qual remete a problematica da

3 Tais criticas de Dworkin serdo explanadas a partir do capitulo 3.
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legitimidade, pode-se perceber que no nivel de uma formulacdo da teoria
da regra social, Hart dissocia problematicas morais de problematicas juri-
dicas. Como sera demonstrada no decorrer deste subcapitulo, a teoria das
regras sociais se atende somente a problemaética do sentido das regras so-
ciais e juridicas, ndo se preocupando com o aspecto justificatério e moral
do direito, os quais resultardao na opinido de Dworkin, no pano de fundo
da teoria do poder discricionario (DWORKIN, 2011).

Somado a isso, sera exposto neste trabalho como a concepcao de re-
gra social de Hart se relaciona com a sua teoria da aplicacio da lei que aloja
uma defesa de um poder discricionério em decorréncia da textura aberta
do direito. Tal avaliacdo e relacdo demonstram que Dworkin utiliza, no
minimo, duas probleméticas sobre a questao do poder discricionario. Uma
a respeito da ndo previsdo, pelo positivismo de Hart, de principios como
standards juridicos vélidos, em decorréncia de sua teoria como um modelo
de regras; e, outra, sobre a incapacidade da teoria de Hart de compreender
adequadamente as controvérsias judiciais nos casos juridicos, os quais exi-
gem uma teoria da interpretacio que seja sensivel aos consensos de
conviccao de moralidade que fundamentam o direito.

Hart afirma que existem duas perspectivas os quais se pode abordar
o direito. Uma perspectiva assume um ponto de vista externo de como se
manifestam as praticas juridicas, no sentido de explicitar tais fendmenos
numa perspectiva de observador. Nao importara necessariamente que o
teorico do direito compreenda o sentido das praticas realizadas pelos agen-
tes, mas ele pode se contentar em apreender as regularidades observaveis
do comportamento, como por exemplo, o fato de que as pessoas podem
escolher seguir uma regra por medo de uma san¢iao (HART, 2007, p.100;

RODRIGUEZ, 1997, p.30-32). 4

4 Maccormick é critico em relacao a esse bindmio. Este intérprete de Hart desenvolve uma reinterpretacao analitica
desses conceitos diferenciando no minimo quatro conceitos. No caso da perspectiva interna, ele destrincha os
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A perspectiva externa para Hart é relevante, haja vista que explicita
o fato do Direito de ser uma institui¢do o qual necessita da sancio. Pelo
fato do direito utilizar mecanismos de coercdo, a perspectiva do observa-
dor pode se tornar util para explicitar como determinados agentes podem
guiar sua conduta tendo em vista uma previsivel punicao em caso de vio-
lacdo de uma regra. (HART, 2007, p.100)

Ja a perspectiva interna, para Hart, consiste no seu argumento mais
forte para retomar uma série de problematicas da Filosofia do Direito
quanto a natureza do que é o Direito. Hart defende que o direito nao pode
ser compreendido somente assumindo uma perspectiva externa do seu
funcionamento, mas é necessario também partir do pressuposto de que os
membros de uma comunidade juridica compreendem suas préprias con-
dutas como dotadas de sentido, ou seja, como dotadas de razdes. (HART,
2007, P.100)

Para defender tal argumento, Hart defende que o direito é constituido
por um conjunto de regras os quais permitem que um membro da comu-
nidade juridica compreenda um conceito de obrigacio juridica.

Hart critica a tradigao juridica das ordens coercitivas, o qual preceitua
que uma determinada obrigacao juridica ocorre pelo fato de um soberano
impor uma determinada obrigacdo e, em decorréncia dos membros de
uma comunidade juridica obedecer de forma habitual tal mandamento,
pode-se apreender o sentido do que seja uma obrigacao juridica. (HART,
2007, p.92)

Tal teoria padece do fato de ndo realizar uma diferenciacdo adequada
entre “ser obrigado de fazer algo” e que “tinha uma obrigagéo de fazer”.
Quando se realiza uma conduta social, por exemplo, entregar um dinheiro

no caso de um assalto, a pessoa que esta entregando o dinheiro pode

conceitos de aceitacao forte e aceitacao fraca. E no caso da perspectiva externa, ele realiza uma diferenca entre “ponto
de vista externo extremo” e “ponto de vista externo nao extremo”( MACCORMICK, 2010, p.54-57).
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realizar tal conduta por uma série de motivos sociais e psicolégicos (como
o medo de morrer ou se machucar). Nesse caso, pode se dizer que estd
pessoa “foi obrigada de fazer algo”, mas ndo “que tinha uma obrigacéo de
fazer”. (HART, 2007, p.92-93)

Hart explica que para ter uma compreensdo adequada do que seja
uma obrigacao juridica é necessario primeiro considera-la como uma re-
gra social com determinadas caracteristicas. E para conceitua-la desta
maneira Hart estabelece trés critérios.

Primeiro uma regra significa que sua pratica ndo consiste num mero
hébito ou um padréo repetitivo. E necessario também que a regra que
constitua a pratica possibilite o desvio da propria pratica. Ou seja, a regra
possui uma normatividade para conduta intrinseca (HART, 2007, p.95).

Segundo que é necessario que subjaza a esta regra social certa pres-
sdo social, no sentido de que elas exercem uma séria influéncia na conduta
do agir dos individuos, haja vista tratarem da manutencio da vida social
(HART, 2007, p.97).

Terceiro tais regras possibilitam uma espécie de vinculo objetivo en-
tre os seus destinatéarios. O que significa que a regra independe, apesar de
estar relacionada, com a vontade individual deles. Como consequéncia é
previsivel que o interesse dos individuos e as regras sociais objetivas sem-
pre entrem em tensdo (HART, 2007, p.97).

Com tais critérios, Hart pode diferenciar uma regra que possibilite
uma obrigacdo juridica de uma regra de etiqueta ou do falar que preceitue
determinados deveres sociais. Hart acredita que “uma obrigacdo” somente
pode ser considerada como tal, quando sao dotadas das caracteristicas
mencionadas. (HART, 2007, p.96)

O que sera importante para Hart, no quadro de seu debate com uma
tradicéo juridica que se pergunta pela natureza do Direito, é que uma regra

juridica seja dotada de significado num mundo social. A conduta dos
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individuos somente pode ser compreendida se partir do pressuposto de
que sua pratica é dotada de um aspecto interno, e ndo se resume a aspectos
observaveis, os quais podem ser apreendidos num ponto de vista externo
(HART, 2007, p.99-100; MACCORMICK, 2010, p. 47-48).

Entretanto, ainda resta o problema de caracterizar como as regras
juridicas possibilitam uma concepcao de obrigacgdo juridica nos sistemas
juridicos modernos.

Hart explicita esse problema afirmando que nesses sistemas juridicos
podem ser encontradas duas formas de regras: as primdrias e as secunda-
rias. As regras primarias impdem deveres positivos (a¢des) ou negativos
(omisstes) aos individuos. J& as regras secundarias outorgam potestade
aos particulares ou as autoridades ptblicas para criar, modificar, extinguir
ou determinar os efeitos das regras de tipo primario. (HART, 2007, p.104;
RODRIGUEZ, 1997, p.25-26)

Hart afirma que diferentemente das sociedades primitivas, os quais
sO possuem as regras primarias, os sistemas juridicos modernos precisam
lidar com trés questdes que dizem respeito a relagao do direito com a di-
namica social: o carater incerto, estatico e ineficaz das regras juridicas.

A questdo do carater incerto trata do problema do direito manter sua
propria identidade. Numa sociedade ocorrem situagdes complexas que po-
dem se aplicar diferentes regras primarias, logo tal situagéo se torna um
problema para o direito manter sua identidade e se diferenciar de outras
regras sociais. (HART, 2007, p.102)

O carater estatico se refere ao problema do direito se reproduzir e
modificar no tempo. A sociedade estd sempre em mudanga e o direito pre-
cisa de mecanismos para se adaptar as novas situacoes, se utilizando de
formas para modificar as regras primérias conforme as necessidades soci-

ais. (HART, 2007, p.102-103)
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E o carater ineficaz trata do problema dos conflitos. Numa sociedade
sempre existirdo conflitos interminaveis os quais exigem uma autoridade
que possa resolver e estabilizar estes fendmenos. Dessa maneira é neces-
sario que o direito crie mecanismos para definir quem sdo as autoridades
que irao resolver estas questdes. (HART, 2007, p.103)

Como forma de resolucio desta questdo Hart ir4 desenvolver trés es-
pécies diferentes de regras secundarias. Para o problema da incerteza sera
explicitada a regra de reconhecimento. Para o problema do carater estatico
sera explicada a regra de alteracdo. E, por fim, para o problema do carater
ineficaz sera explicitada a regra de julgamento.

A regra de reconhecimento se constitui como um conjunto de regras
dos sistemas juridicos modernos de poderem criar padrdes de reconheci-
mento de autoridade que fazem com que em casos de conflitos regras pode
se identificar qual é a véalida. (HART, 2007, p. 105)

As regras de alteracio atribuem a um individuo ou conjunto de indi-
viduos o poder de criar novas regras primarias. Aqui se aplica os atos
legislativos que atribuem o Direito a capacidade modificar suas leis e se
adaptarem a dinamica social (HART, 2007, p.105-106).

Por fim, as regras de julgamento, predominantes num processo judi-
cial, os quais permitem que numa determinado conflito judicial se possa
determinar qual norma serd aplicada, qual individuo serd punido e a
forma como o processo pode ser conduzido. (HART, 2007, p.106-107)

Dessa maneira Hart afirma que o aspecto interno se manifesta tanto
na perspectiva das regras primadrias quanto das regras secundérias. No
caso das regras primaérias, o aspecto interno consegue demonstrar o sen-
tido dos conceitos de “dever” e “obrigacdo”, permitindo que exista um
padrao critico para avaliar as condutas sociais e como justificativa de con-

formidade, pressao social e castigo.
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E no caso das regras secundarias, como ja fora demonstrado, os fe-
noémenos como a ineficicia e cardter estatico do direito os quais
correspondem, respectivamente, ao problema da jurisdigdo e da legislacdo
devem ser concebidos como dotados de regras de julgamento e de altera-
¢do, que pressupdem a perspectiva interna para a sua compreensao
(HART, 2007, p.108).

Assim, fora demonstrado alguns aspectos da teoria da Regra Social e
sua classificagdo e divisdo das Regras Primérias e Secundarias com o in-
tuito de responder a tradicao do positivismo juridico que fundamenta o
conceito de obrigacao juridica em ordens coercitivas, no qual um soberano
impoe uma determinada obrigagdo e os membros de uma comunidade ju-
ridica obedecem tal imposicdo de forma habitual.

Hart ird retomar a problemética do significado da acdo social hu-
mana, com um pano de fundo positivista geral e descritivo, no sentido de
que nao estd preocupado com nenhum sistema juridico concreto e nao
possui uma preocupacao de justificacdo do Direito.

Como consequéncia, Hart ira realizar uma dissociagao entre direito e
moral, no nivel da teoria das regras sociais, o qual corresponderd, logo a
frente, a uma critica de Dworkin ao pano de fundo convencional da teoria
Hart que ignora os consensos de convicgdo (HART, 2007, p.300-302) °.

Tais questdes ja citadas e, posteriormente desenvolvidas, servem
como um introito para avaliar como tal pano de fundo tedrico impacta na
teoria do papel judicial positivista. £ o que ser4 explanado no subcapitulo

seguinte.
2.2 A teoria do papel judicial de Hart

Neste subcapitulo, sera abordada a parte fundamental da discussao

de Hart e Dworkin. Tal discussdo se refere a problematica do poder

5 0 proprio Hart reconhece tal critica (HART, 2007, p.317-318).
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discricionério sobre uma perspectiva dos principios juridicos num modelo
de regras e de uma teoria do Direito que de maneira adequada explicite
como ocorrem as controvérsias judiciais na decisao judicial.

Explicitado a teoria das regras sociais e a divisdo entre regras priméa-
rias e secundarias, os conceitos de regra de conhecimento, de textura
aberta e poder discriciondrio ganhardo importancia fundamental neste
trabalho, pois conforme a teoria de Dworkin, tal conceitos elucidam a ma-
neira como Hart pensa a deciséo judicial.

E importante lembrar que a teoria das regras sociais é uma teoria
neutra em relagdo a problematica da justificagdo do Direito. Em outras pa-
lavras, a teoria de Hart ndo estd preocupada em buscar em alguma
dimensdo de moralidade da maneira como o Direito “deveria ser”.

Como consequéncia, o objetivo mais geral deste subcapitulo é procu-
rar explicitar como uma teoria neutra das regras sociais desenvolve uma
teoria sobre o papel judicial, o qual defende uma indeterminagéo da lin-
guagem cotidiana e juridica e a defesa de um poder discricionério do juiz.

E o objetivo mais especifico deste subcapitulo, sera explicitar que a
teoria do papel judicial de Hart, consiste: (1) numa teoria que tem como
contexto um posicionamento perante o Formalismo Juridico e o Realismo
Juridico; (2) numa teoria que tem como pano de fundo uma concepcao de
regra social e linguagem o qual parte do pressuposto de uma indetermi-
nacdo social das normas inerente as interagdes humana; tal
indeterminacao faz o Direito possuir uma textura aberta; (3) que tal tex-
tura aberta resulta num impacto no Direito com a adogido de “técnicas”
para lidar com a indeterminacéo do Direito em regular as condutas sociais
e na Teoria dos Precedentes e das Leis; (5) por fim, o Poder Discricionario
como uma caracteristica das Jurisdicbes Modernas o qual seré criticada

por Dworkin.
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De acordo com MacCormick qualquer teoria positivista que trabalhe
com o conceito de “regras” precisa se posicionar em relacdo a tradigdo ju-
ridica do Formalismo Juridico. Tal tradicdo consiste numa abordagem
juridica, que teve seu apogeu nas décadas intermediarias do século XIX.
Tal abordagem teve diferentes manifestagdes na Franga, na Inglaterra, na
Alemanha e nos Estados Unidos. Mas o que caracterizou tais teorias foi
certa concepcao “formal” do Direito, no sentido de que o Direito e as nor-
mas deveriam ser estudados sem nenhum contato com a realidade social,
ou seja, cientificamente, e que o juiz possuia somente a incumbéncia de
aplicar a lei, sem precisar interpreta-la (MACCORMICK, 2010, p.165).

Em contraposicdo a este formalismo surgiu o “Realismo Juridico”, o
qual desenvolveu uma teoria de “ceticismo sobre regras”. Tais teorias en-
fatizam a necessidade de atengdo as decisdes reais e juridicamente
prescritivas dos tribunais. Tais teorias sao incrédulas a capacidade das re-
gras juridicas de oferecerem parametros de previsao das decisdes judiciais,
haja vista que, o Direito é aquilo que os tribunais ou os juizes dizem que é
(MACCORMICK, 2010, p. 166).

Dessa maneira, de acordo com Neil MacCormick, o intuito de Hart é
desenvolver uma teoria sobre as regras e o papel judicial que defenda que
o Direito ndo é somente um conjunto de habitos ou condutas realizadas
pelos juizes ao decidirem, mas existe um sentido ou regra publica compar-
tilhada pelo sistema juridico que dota de “juridicidade” ou normatividade
tais decisdes. Por outro lado, apesar de defender o carater formal das re-
gras juridicas, manifestados no precedente e nas leis, Hart defende certa
indeterminacao das regras juridicas que abrem a possibilidade de um po-
der discricionério a ser realizado pelo juiz (MACCORMICK, 2010, p.166).

Para explicitar melhor tais respostas ao formalismo juridico e ao re-
alismo juridico é necessdrio explanar em mais detalhes como se

desenvolve a teoria do papel judicial de Hart.
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Hart, coerente com a sua teoria das regras que vincula as praticas
juridicas a linguagem cotidiana e as regras sociais, comeca afirmando que
em qualquer sociedade sdo os padroes e regras gerais que permitem a fun-
cdo de controle social. E por meio dessa generalidade inerente a esses
padroes que é possivel criar normas abstratas que se refiram nédo a pes-
soas, atos e circunstancias de forma isolada, mas ao contrario, se refiram
a categorias de pessoas, atos e circunstancias de maneira geral, de tal
forma que um grande nimero de individuos possa ser ordenado (HART,
2007, p-137).

O que Hart estad defendendo é que nas préprias préticas sociais, nos
quais se manifestam as regras é necessario um carater abstrato na sua
constituicdo que permitira que diferentes pessoas e circunstancias possam
ser organizadas e normatizadas.

Hart afirma que a legislacdo e os precedentes sdo exemplos de insti-
tuigdes nos quais o carater abstrato das normas se manifesta. E os proprios
processos de aprendizagem social, como um pai ensinando um filho uma
regra social sdo praticas em que se expressam esse carater abstrato
(HART, 2007, p.137).

Do carater abstrato das normas sociais, Hart associa ao carater inde-
finido da linguagem. A indeterminagido da linguagem possui tanto a
possibilidade de integrar socialmente uma comunidade como de gerar in-
certeza quanto a sua aplicacdo (HART, 2007, p. 138-139).

E esse ultimo aspecto que vai interessar a este trabalho. A tradicio
tedrica de Hart, associado a uma problematica da filosofia da linguagem,
como ja explanado, vem desenvolvendo progressivamente a consciéncia
do carater indeterminadas da linguagem e das normas sociais. Como con-
sequéncia, para a teoria do direito a tradigdo “silogistica” do formalismo
juridico que pensa numa aplicagido da norma juridica somente como uma

“subsun¢do” da norma ao caso concreto ndo consegue lidar com a
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complexidade e variedade de situagdes que ocorrem no dia-dia (HART,
2007, P.139-140).

Isso porque a linguagem humana assim como o direito, o qual é cons-
tituido linguisticamente, é dotado de uma textura aberta. A textura aberta
no direito significa areas de conduta indeterminadas os quais devem ser
preenchidas pelos funcionarios e pelos tribunais. (HART, 2007, p.148;
RODRIGUEZ, 1997, p.33)

A tradicdo juridica, devido ao carater ambivalente e paradoxal da lin-
guagem e das regras sociais, que por um lado sao indeterminadas na sua
aplicacdo cotidiana, por outro sdo definidas a tal ponto que permitem a
integragao social, oscila entre uma postura com as leis e as normas de des-
tacar a necessidade de indeterminacdo da mesma ou a necessidade de
determinagéo e previsibilidade. (HART, 2007, p.143)

Desta maneira a tradicdo juridica de Hart tem criado algumas técni-
cas para lidar com essa oscilagdo. A primeira técnica consiste no fato de
que o Poder Legislativo 4s vezes precisa criar padrées muito gerais para
regular socialmente as praticas cotidiana. Entretanto, como sdo padrdes
muito gerais é necesséario delegar a um corpo administrativo, dotado de
poder regulamentar e familiarizado com os varios tipos de caso, o papel
de moldar regras adaptadas as suas necessidades especiais (HART, 2007,
p-143-144).

A segunda técnica consiste na “diligéncia devida”(due care). Hart
afirma que tal exigéncia consiste num instituto do Direito Civil Inglés no
qual serve como critério para se aferir a culpa e o dano. A pessoa, num
caso concreto, nao toma os devidos cuidados e acaba causando o dano a
outrem. O que vai importar para Hart é que tal instituto serve como um
exemplo de técnica do Direito o qual exige que as pessoas nas relacbes
sociais tenham cuidado uns com os outros, o que equivale a exigéncia de

que as pessoas interpretam as normas sociais (0s quais sdo
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indeterminadas) no caso concreto e remetam para os tribunais tais situa-
¢oes e interpretaces para que estes possam transformar em precedentes
(HART, 2007, p.145-146).°

Hart afirma que no 4mbito direito inglés, o qual predomina a teoria
dos precedentes, se manifesta também a textura aberta. E isso de trés ma-
neiras. Primeiro ndo h4d um método Unico de determinar a regra
relativamente a qual um dado precedente dotada de autoridade funciona
como autoridade. Segundo, ndo ha nenhuma formulagéo dotada de auto-
ridade ou unicamente correta de qualquer regra que deva extrair-se dos
casos (HART, 2007, p.147-148).

E em terceiro, seja qual for o estatuto dotado de autoridade que uma
regra extraida de um precedente possa ter é compativel com o exercicio
dos tribunais por ela vinculados dos dois tipos seguintes de atividade cri-
adora ou legislativa: por um lado, os tribunais que decidem um caso
posterior podem chegar a uma decisdo oposta a contida num precedente
e da admissao de alguma excecdo a ela que nao foi antes considerada ou,
se for considerada, foi deixada em aberto. Este processo de distingao do
caso anterior implica a descoberta de alguma diferenca juridicamente re-
levante entre aquele e o caso presente, e o nimero destas diferencas nunca
pode ser determinado exaustivamente. Por outro lado, ao seguir um pre-
cedente anterior, os tribunais podem afastar uma restricao descoberta na
regra, tal como foi formuladas a partir do caso anterior, com o fundamento
de que tal restri¢ao nao é exigida por qualquer regra estabelecida por lei
ou por precedente anterior (HART, 2007, p.148).

Em decorréncia da textura aberta do Direito, conforme as duas téc-

nicas anteriormente citadas e as trés caracteristicas de criagdo pelos

5 A problematica da diligéncia devida possui uma correspondéncia préxima, no Direito Brasileiro, com as
problematicas da Responsabilidade Civil, os quais envolvem também os conceitos de culpa e dano, encontrado no
artigo 927 do Cddigo Civil.
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tribunais na Teoria dos Precedentes é que Hart vai concluir que no ambito
do Processo Judicial nos tribunais existe um Poder Discricionario (HART,
2007, p.149).

Tal Poder Discricionario se manifesta capacidade dos Tribunais e dos
Juizes de exercer uma fungao criadora de regras semelhantes ao que os
organismos administrativos executam de forma centralizada na elabora-
¢ao de padrdes variaveis. Hart afirma que num sistema em que o stare
decisis’ é firmemente reconhecido esta funcdo dos tribunais é muito se-
melhante ao exercicio de poderes delegados de elaboragio de
regulamentos por um organismo administrativo. (HART, 2007, p.149)

César Rodriguez explicita que para Hart, quando existe mais de uma
possibilidade de solugdo para um caso concreto, o juiz tem discricionarie-
dade para escolher entre elas. Este poder é semelhante ao das autoridades
administrativas quando regulamentam uma lei que estabelece somente
normas gerais (RODRIGUEZ, 1997, p.71).

Tais normas gerais nao sugerem ao juiz um resultado determinado,
porque nao existe uma Unica regra ou standard juridico relevante para o
caso porque a regra existente é vaga; portanto, o juiz ndo descobre a solu-
¢ao no direito vigente, sendo que a cria. O juiz define somente depois do
caso concreto, e ndo de maneira pré-determinada pela lei ou os preceden-
tes, os direitos e deveres que tém as partes invocadas no litigio
(RODRIGUEZ, 1997, p.71).

Dessa maneira, por um lado, a teoria das regras sociais, com sua te-
oria do aspecto interno das regras, permitird que seja desenvolvida no
ambito da decisdo judicial uma relacdo do sentido compreensivo com as

praticas juridicas, o que significa ndo conceber as regras juridicas nem

7 A regra do stare decisis consiste num instituto tanto do Direito Inglés quanto do Norte Americano no qual preceitua
que uma Corte deve seguir a corrente adotada por cortes anteriores em questoes legais semelhantes quando
apresentam fatos materiais similares. Deste modo, os casos decididos anteriormente formam um conjunto de
precedentes que vinculam as cortes em decisdes subsequentes (FINE, 2011, p.76; DAVID, 2002, p.489).
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como regras abstratas desprovidas da realidade como prega o Formalismo
Juridico ou que se resumam a um conjunto de previsdes daquilo que os
juizes realizam como prega o Realismo Juridico.

Mas por outro, a Teoria de Hart ter4 como consequéncia os conceitos
de textura aberta e poder discricionério, os quais, na perspectiva de Ronald
Dworkin, serdo criticados devido a uma série de fatores, dentre eles o re-
sumo da teoria do Direito a um modelo de regras, que ignora os principios
juridicos, e uma teoria jusfiloséfica inadequada para lidar com as contro-
vérsias judiciais.

Tais criticas serdo iniciadas no préximo capitulo.



3

As criticas de Ronald Dworkin ao positivismo juridico

O intuito desse capitulo é apresentar a Teoria de Dworkin por meio
de suas criticas ao Positivismo de Herbert Hart.

De acordo com Scott J. Shapiro existe duas fases da critica de Dworkin
ao Positivismo. A primeira realizada em 1967, tendo como marco o seu
artigo O modelo regras I o qual difere da critica que ele realizou em 1986,
iniciada no seu artigo O modelo de regras II e culminando no seu livro o
Império do Direito (SHAPIRO, 2007, p.04)*.

O que significa que a critica realizada ao Poder Discriciondrio na
abordagem sobre o Modelo de Regras difere da realizada na abordagem
dos Consensos de Convengao, das Teorias Semanticas e Convencionalis-
tas® (SHAPIRO, 2007, p.04).

Para Shapiro a principal problematica que atravessa o debate Hart e
Dworkin é a relagido entre moralidade e legalidade. A argumentacdo de
Dworkin é defender que o direito nao é determinado somente por fatos
sociais, mas por fatos morais, o que resulta que o direito positivo é deter-
minado, minimamente, pela moral (SHAPIRO, 2007, p.05).

Ja o positivismo de Hart se opde ao modo dessa vinculacio e ira afir-

mar que a relacdo entre moral e direito é somente aparente, e que 0 pano

! Baseado no seu artigo “The Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed”.

2 J& César Rodriguez expde que a segunda fase da critica de Dworkin, a da teoria da Integridade, foi levada a cabo em
duas etapas: a primeira, representada em uma série de artigos escritos entre 1978 e 1985 e recompilados no livro
Uma questdo de Principio. Aqui foram estabelecidas as linhas centrais que depois seriam expostas sistematicamente
na outra etapa. Esta segunda fase, é representada pelo livro Império do Direito (RODRIGUEZ,1997, p.40-41).

3 | importante considerar que Shapiro utiliza somente as Teorias Seménticas como exemplo de uma critica ao
Positivismo Juridico de nao explicitar de maneira adequada as controvérsias teéricas. Entretanto, este trabalho
estende a argumentacdo de Shapiro para afirmar que o Convencionalismo também compreende mal as divergéncias
teéricas do Direito (SHAPIRO, 2007, p.04).
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de fundo do Direito ainda é determinado pelo direito positivo e por regras
sociais (SHAPIRO, 2007, p.05).

Shapiro defende que a critica ao Positivismo de Hart, por meio da
elaboracdo do modelo de regras e do conceito de principios juridicos, ird
mudar a partir do texto Modelo de Regras II e, completamente desenvol-
vido em o Império do Direito.

No Modelo de Regras I, Dworkin ira centrar sua critica ao positivismo
juridico de Hart por meio de reinterpretacio da teoria dele afirmando que
ela consiste num modelo de regras que é incapaz de identificar principios
juridicos no direito norte americano e inglés. Como consequéncia, tal teo-
ria admite um poder discricionario que nao se justifica moralmente, além
de dificultar o controle da argumentacio do juiz (SHAPIRO, 2007, 6-14).

Jéa os argumentos em 1986 séo que o positivismo juridico é deficitario
nao pelo fato de nao conceber os principios juridicos como standards per-
tencentes ao direito norte americano e inglés, mas em decorréncia da
teoria de Hart ser uma teoria inadequada para lidar com as divergéncias
teoricas que os participantes de uma comunidade juridica possuem a res-
peito da interpretacdo juridica. A hipétese de Dworkin sera que somente
uma teoria moral, com seu pano de fundo de um consenso de convicgao,
poderd dar condicbes para a elucidacdo de tais discussdes (SHAPIRO,
2007, p.26-27).

Tendo como pano de fundo essa periodizacio de Shapiro, e partindo
do pressuposto que uma discussao sobre o papel judicial do Juiz pode ser-
vir como fio condutor para avaliar a relagdo entre legalidade e moralidade
no Direito, este trabalho ird dividir este capitulo em quatro subcapitulos
justamente com o intuito de detalhar as duas periodiza¢des acima.

Ira defender que na primeira periodizagdo predominou a primeira cri-
tica ao positivismo juridico, expressa numa critica ao modelo de regras e ao

conceito de poder discricionario, por meio de uma teoria dos Principios.
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Jé na segunda periodiza¢do se manifestam a segunda, a terceira e a
quarta critica, os quais correspondem respectivamente, a uma critica: ao
pano de fundo convencional das regras sociais, por meio do contraste en-
tre consenso de conviccdo e consenso de convencgdo; através de uma
reinterpretacdo do positivismo como uma teoria Semantica, afirmando
que o positivismo possui um aguilhdo semantico; e quarto, reinterpre-
tando o positivismo como um paradigma Convencionalista, o qual concebe
as divergéncias tedricas como divergéncias a respeito da interpretacdo ex-
plicita de convencoes juridicas.

Tais argumentos serdo detalhados no decorrer dos subcapitulos.

3.1 A critica ao modelo de regras

Este primeiro subcapitulo tratara de uma primeira critica que Dwor-
kin realiza contra o positivismo de Hart ligado ao seu conceito de poder
discricionario. Tal critica se realizara através da defesa de Dworkin de que
o positivismo defende um modelo de regras o qual ndo concebe outros
standards juridicos como os principios juridicos.

Este subcapitulo expora as trés criticas de Dworkin ao que ele consi-
dera as trés teses centrais do positivismo e, ao final do subcapitulo, sera
demonstrada as suas insuficiéncias. Além disso, sera exposto o conceito de
principios e de politicas, em contraposi¢do ao conceito de regras, justa-
mente com o intuito de demonstrar como o modelo regras é incapaz de
prever aqueles outros standards.

Depois sera realizada uma associacdo entre o conceito de principio e
o conceito de poder discriciondrio, demonstrando que um modelo de re-
gras que ndo prevé principios juridicos, sempre considerara a aplicagao de
standards morais ao direito como extralegais e referentes ao discerni-
mento pessoal. Aqui também serdo expostos os dois sentidos de poder

discricionario fraco e um sentido de poder discricionério forte, e como
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Dworkin afirma que o positivismo defende este tltimo. Como consequén-
cia, sera criticado o sentido do poder discricionario forte e, a0 mesmo
tempo, rebatida as trés teses centrais do positivismo, o qual corresponde
ao pano de fundo daquele conceito.

Este trabalho ira concluir que as questoes levantadas neste subcapi-
tulo giram em torno do conceito de principio e, a partir do préximo
subcapitulo, a discussao teérica de Dworkin criticarad ndo somente um mo-
delo de regras, mas os fundamentos convencionais da teoria das regras
sociais.

Dworkin afirma que o positivismo possui algumas poucas proposi-
¢Oes centrais. Primeiro, ele defende um teste para avaliar a validade de
uma norma juridica. Segundo, o direito é estruturado por meio de stan-
dards de regras, os quais preceituam que em caso de lacuna é cabivel o
exercicio de um Poder Discricionario. Terceiro, a tese da obrigacdo juri-
dica. Cada uma dessas proposicoes é definida nos paragrafos seguintes
(DWORKIN, 2011, p. 27-28).

O Teste de pedigree, defendido pelo positivismo, consiste num con-
junto de regras determinadas pela comunidade o qual oferece critérios
para dizer quem sera punido ou coagido pelo poder publico. Tais regras
oferecem um critério de teste que nio tem nada a ver com seu contetido,
mas somente com o seu pedigree ou com a forma como foi formulada. Tais
testes podem servir como medida para determinar qual regra é valida ou
nao, ou qual regra é juridica e ndo somente do costume ou moral
(DWORKIN, 2011, p.27-28).

O direito como um modelo de regras, consiste numa teoria positivista
que preceitua o direito como somente dotado de standards juridicos em
formato de regras. Ou seja, na hipdtese de um caso ndo estar previsto por
esses standards, o juiz poderd utilizar o seu “discernimento pessoal” ou

um poder discricionario para encontrar por meio de argumentos
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extralegais a possibilidade de resolver um conflito juridico (DWORKIN,
2011, p.28).

A tese da obrigacio juridica afirma que os direitos s6 podem ser ema-
nados pelos critérios institucionais extraidos daquele conjunto de regras
que dizem o que é o direito. Caso o juiz utilize o poder discricionario para
resolver tal questdo, ele ndo esta reconhecendo um direito pré-existente,
mas criando um direito novo (DWORKIN, 2011, p.28).

Dworkin identifica estas trés proposicdes no positivismo de Herbert
Hart. Ele afirma que Hart defende uma textura aberta do direito, haja vista
o direito, constituido de regras juridicas, possuir limites imprecisos sobre
a sua aplicabilidade e que, em decorréncia disso, os juizes possuem poder
discricionéario para decidir esses por meio de nova legislacio (DWORKIN,
2011, p.35)-

Dworkin afirma que o positivismo possui um déficit teérico, com seu
modelo de um direito constituido somente de regras, haja vista que exis-
tem outros tipos de standards juridicos, como os argumentos de principios
e de politicas ndo concebidos por esse modelo (DWORKIN, 2011, p.36).

Dworkin denomina “politica” aquele tipo de padrdo que estabelece
um objetivo a ser alcangado, em geral, uma melhoria em algum aspecto
econdmico, politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos
sejam negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual deve ser
protegido contra mudangas adversas). Denomina “principios” um padréo
que deve ser observado, nao porque va promover ou assegurar uma situ-
agdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é
uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao de mo-
ralidade (DWORKIN, 2011, p.36).

Dworkin nao esta preocupado com uma definigdo “ontolégica” destes

standards. Ele afirma que dependendo da situacio, tais critérios podem
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mesmo se confundir. O que importaré para ele é realizar uma contraposi-
¢ao ao modelo de regras (DWORKIN, 2011, p.36).

Dworkin cita dois casos do direito norte americano, Riggs contra Pal-
mer e Henningsen contra Bloomfield Motors, Inc. *,para demonstrar que
os principios, como standards juridicos, ndo sdo preceitos normativos que
preceituam em termos exatos o que se deve fazer no caso concreto. Ele
afirma que existem trés diferencas entre os principios e as regras. A pri-
meira de natureza logica, a segunda da sua dimensdo de peso na
argumentacao e a terceira da forma que se aplicam e chocam no caso con-
creto (DWORKIN, 2011, p.37-38).

As regras sao aplicaveis a maneira de tudo ou nada. Caso a regra es-
teja formulada e tenha seguido os critérios formulados pela regra de
reconhecimento ela é valida e pode ser aplicavel ao caso concreto, caso ele
seja invalida ndo pode ser aplicavel (DWORKIN, 2011, p.39).

Ja os principios estabelecem alguma razdo de moralidade politica
para uma decisdo judicial. Seu intuito ndo é fornecer um critério especifico
para prever um fato, mas oferecer dimensao moral para se argumentar no
caso concreto (DWORKIN, 2011, p.41).

Além dessa diferenga Dworkin estabelece outra. Os principios juridi-
cos possuem uma dimensdo de “peso” que as regras ndo possuem. Os
principios por serem standards indeterminados os quais se relacionam
com uma dimensao de moralidade politica oferece uma razio para a argu-
mentacdo do caso concreto o qual ndo pode ser mensurada. J4 a regra é
“funcionalmente” importante, pelo fato de ela ser determinada pelo sis-
tema juridico, de modo funcional, por exemplo, por meio de algum

objetivo de regular o comportamento. Dessa maneira, a medida da

4115 N.Y.506,22N.E.188 (1889).
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importancia da regra é medida pelo sistema juridico e nao por uma argu-
mentacgao concreta (DWORKIN, 2011, p.43).

Outra diferenca é que a regra quando entre em conflito com outra
regra, somente uma delas é considerada valida. Dessa maneira, uma delas
deve ser afastada ou revogada. Ja os principios, por possuirem uma di-
mensdo de peso ou razdo, ao entrarem em conflito ndo possuem essa
dimensao de revogacdo ou validade (DWORKIN, 2011, p.42-43).

Depois dessa diferenca entre principio e regra, Dworkin realiza uma
digressao a respeito do poder discricionério. O intuito agora é demonstrar
como o conceito de principio pode ajudar a elucidar e criticar este conceito
de discricionariedade trazido pelo positivismo de Hart.

Como ja explicado, o conceito de regra exige um teste de pedigree.
Logo, Dworkin afirma que em relagdo aos principios juridicos teorica-
mente é possivel tomar duas posicdes. A primeira é considerar os
principios juridicos da mesma maneira que se tratam as regras juridicas e
afirmar que eles fazem parte do direito por possuirem obrigatoriedade ju-
ridica pautada na lei ou nos precedentes (DWORKIN, 2011, p.46-47).

Outra postura é afirmar que os principios sdo standards extra legais
os quais podem ser utilizados caso uma regra juridica nao tenha previsto
uma resolucdo para o caso concreto (DWORKIN, 2011, p.47).

Dessa maneira, caso se adote segunda tese dos principios juridicos,
se adotard a teoria do poder discricionario. E aqui, Dworkin se refere ao
positivismo juridico. Para ele, o positivismo juridico possui uma concepgao
de direito baseado num modelo de regras, o qual concebera os principios
juridicos, caso utilizado pelo juiz, como padroes extralegais (DWORKIN,
2011, P.50).

Dworkin afirma que o conceito de poder discricionario s6 faz sentido

quando ¢ exigido de alguém que est4 encarregado de tomar decisoes de
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acordo com padrdes estabelecidos por determinada autoridade
(DWORKIN, 2011, p.50).

Dworkin realiza uma diferenciacdo entre dois sentidos para o poder
discricionério em sentido fraco e um para o sentido forte.

O primeiro sentido para o sentido fraco se explicita como aquele caso
em que a autoridade ndo deve aplicar mecanicamente uma norma, mas
deve utilizar a sua capacidade de julgar. O segundo caso consiste naquele
caso em que uma autoridade, como um funcionério puablico, possui o po-
der de realizar uma decisao e ndo existe outra esfera de autoridade para
revisar seu julgamento (DWORKIN, 2011, p.51).

J& o poder discricionario no sentido forte consiste naquele caso em
que ndo existe nenhum parametro objetivo de controle para a decisdo de
alguma autoridade ou para definir os limites de sua aplicagdo (DWORKIN,
2011, p.52-53)

O poder discricionério fraco (nos dois sentidos), para Dworkin, sdao
empregados pelo positivismo, entretanto, ¢ um lugar comum no Direito,
no sentido de que néo é incompativel com sua teoria do Direito de que os
juizes devam usar sua capacidade de julgar quando existe uma regra juri-
dica prevendo a resolugdo do caso concreto. O que interessara a ele e a este
trabalho é a associagdo da teoria positivista de Hart ao sentido forte do
poder discricionario, no sentido de que quando néo existe uma regra juri-
dica prevendo o caso concreto, o juiz deve usar de padroes “extralegais”,
no caso, deve criar Direito (DWORKIN, 2011, p.54-55).

Assim ele levanta trés hipoteses de como os positivistas iriam rebater
a teoria dos principios como padrdes juridicos e considerar seu uso como
algo discricionario. Aqui jé se verifica um prentncio de como os principios
juridicos vao de encontro ao modelo de regras e realiza uma critica as trés

teses centrais indicados no inicio do capitulo.
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O primeiro argumento afirma que os principios juridicos nao pode-
riam ser vinculantes ou obrigatérios como as regras, pelo fato de nao
passar por um teste de pedigree. O segundo argumento afirma que os
principios, pelo fato de serem indeterminados, ndo possuem capacidade
de previsao afetando assim a seguranca juridica do Direito. E o terceiro
argumento afirma que nao séo juridicos, haja vista serem controversos
(DWORKIN, 2011, p. 56-58).

Em relacdo ao primeiro argumento Dworkin afirma que os principios
sdo vinculatérios e obrigatdrios, haja vista que sdo encontrados na tradicao
das decisoes juridicas e servem como uma razao para as decisdes; em re-
lacdo ao segundo argumento Dworkin afirma que os principios néo
possuem a funcio de “prescrever” um resultado, mas oferecer uma razao
para uma deciséo juridica. A funcao do principio é mais fraca que prescri-
¢do, mas mesmo assim oferece um parametro minimo de decisdo.
Dworkin conclui que os principios “ditam” um resultado (DWORKIN,
2011, p.56-58).

Em relagdo ao terceiro argumento Dworkin explicita que os princi-
pios juridicos ndo podem ser avaliados ou testados por uma regra de
reconhecimento. E tal impossibilidade ndo é um motivo para negar a juri-
dicidade do Principio, mas sim a proépria regra de reconhecimento e o
modelo de regras do Positivismo (DWORKIN, 2011, p.58-59).

Dworkin realiza uma critica mais forte aos positivistas afirmando
que, se alguns principios ndo forem reconhecidos como obrigatdrios pelos
juizes no seu conjunto, como necessarios para chegarem a suas decisoes,
nenhuma regra ou muito poucas regras poderdo entdo ser consideradas
como obrigatdrias para eles (DWORKIN, 2011, p.59).

Dworkin afirma que os principios juridicos explicitam porque exis-
tem mudancas das regras do Direito e de como tais mudangas continuam

obrigatérias para os juizes. Se estes tivessem o poder discriciondrio de
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modificar tais regras ao seu bel prazer, tais modificagdes ndo seriam vin-
culatérias para eles mesmos. Dessa maneira devem existir alguns
principios mais importantes que os outros que sirvam como parametros
objetivos para a avaliacdo dessas mudancas (DWORKIN, 2011, p.58-60).

Além disso, Dworkin explica também que existem alguns principios
fundamentais no direito norte americano, como a Supremacia do Poder
Legislativo os quais consistem num conjunto de principios que exigem dos
tribunais uma deferéncia limitada pelos atos do Poder Legislativo; ou a
doutrina do Precedente, o qual consiste em outro conjunto de principios
que reflete a equidade e a eficiéncia derivadas da consisténcia dos prece-
dentes que se configuram como padrdes juridicos objetivos, os quais os
juizes nao podem dispor ou escolher (DWORKIN, 2011, p.60-61).

Deste modo, Dworkin sugere certa vinculagéo implicita das regras a
politicas e principios implicitos encontrados na tradicao juridica norte-
americana. Como consequéncia, ndo se pode negar sua obrigatoriedade
(DWORKIN, 2011, p.61-62).

Dworkin, entdo, retoma explicitamente as trés teses principais os
quais ele associa ao positivismo juridico de Hart: (1) a regra de reconheci-
mento como um teste de pedigree, (2) o Direito como um modelo de regras
que, em caso de lacunas, permite que o juiz utilize um poder discricionario
para resolver os casos concretos, (3) e a tese da obrigagdo juridica. E de-
monstra que os principios juridicos sdo incompativeis com estas teses.

A maioria das regras do direito é valida porque alguma instituicao
competente as promulgou. Algumas foram criadas pelo Poder Legislativo
em forma da lei, outro pelos juizes em forma de precedentes. Entretanto,
Dworkin afirma que o teste de pedigree nao funciona para identificar prin-
cipios (DWORKIN, 2011, p.64).

Isso porque, a origem desses principios enquanto principios nao se

encontram na decisdo particular de um Poder Legislativo ou de um
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tribunal, mas compreenséo do que é apropriado, desenvolvida pelos mem-
bros da profissdo e pelo publico ao longo do tempo. O que Dworkin esta
afirmando é que os principios juridicos ndo se resumem ou podem ser
mensurados por um teste institucional, mas possuem uma relacdo pro-
funda com uma moralidade compartilhada por uma comunidade juridica
(DWORKIN, 2011, p.64-65).

Além disso, a dimensao dos principios envolvem um conjunto de pa-
drdes que estdo em constante transformagéo, desenvolvimento e matua
interacdo. Esses padroes dizem respeito a responsabilidade institucional,
a interpretacdo das leis, a forca persuasiva dos diferentes tipos de prece-
dente, a relacio de todos esses fatores com as praticas morais
contemporaneas e com um grande nimero de outros padrdes do mesmo
tipo. Para Dworkin, uma regra suprema seria incapaz de expressar ou
mensurar tais conjuntos de principios (DWORKIN, 2011, p.65).

Somado a isso, Dworkin afirma que a teoria dos principios realiza
uma relagdo profunda entre aceitagdo e validade, ao contrério da regra de
reconhecimento que separa. Quando se estabelece uma argumentagdo
principiolégica, tal argumentacdo ndo funciona de um modo que sejam
citadas regras que serao aplicadas no “tudo ou nada”. Os principios pos-
suem uma dimensdo de peso o qual exige razdes. Razdes estas que se
expressam teoricamente no conjunto de interpretaces teéricas de uma
comunidade juridica, como a teorias dos precedentes, da legislagido ou os
principios da teoria democratica. Desse modo, uma argumentagao em con-
creto exige uma vinculacdo com uma problematica teérica e moral o qual
conduz a uma relagdo da regra com a moral o que representa uma vincu-
lacdo entre aceitagio e validade (DWORKIN, 2011, p.66).

Contra a tese do poder discricionéario e o modelo de regras, Dworkin
preceitua que a propria teoria dos Principios e as razdes tedricas que eles

exigem numa argumentagdo concreta, tal como eles sdo encontradas nas
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decisbes norte americanas, demonstram que séo standards presentes no
Direito e negam que o juiz tenha algum poder discricionario (DWORKIN,
2011, P.70-72).

Por fim, em relagio a tese da obrigagdo juridica, Dworkin afirma que
os direitos nao sao somente emanados das regras. Nos casos dificeis, caso
ndo haja nenhuma regra aplicavel ao caso concreto o juiz pode se utilizar
de principios para tentar resolver o caso e tal uso ndo se constitui como
uma criacdo legislativa, mas um uso legitimo do poder judicial
(DWORKIN, 2011, p.70-72).

Retomando os argumentos principais, Dworkin defende que os prin-
cipios juridicos forcam estas trés teses a serem revistas. Isso, por trés
motivos.

Primeiro porque os principios ndo podem ser identificados por um
teste de pedigree, pois ndo sao validados por uma regra de reconheci-
mento; segundo, pois vao de encontro a tese do poder discricionario, visto
que este s6 é compativel como um modelo de regras que admite lacunas
juridicas e principios extralegais, ja que Dworkin considera os principios
como standards juridicos; e finalmente, vai de encontro a tese da obrigaciao
legal, pois os direitos ndo sdo emanados somente das regras juridicas, mas
dos principios também (RODRIGUEZ, 1997, p.36-37).

O que sera importante enfatizar aqui é a centralidade do conceito de
principios juridicos para balizar a critica de Dworkin.

Nos proximos capitulos, serd exposto que a critica ao positivismo de
Dworkin ganha outros contornos, ndo mais ligados a critica ao modelo de
regras, por meio da confrontagao entre principios e regras, mas pela critica
ao pano de fundo das regras sociais e a confrontagdo de modelos tedricos.
A contraposigao entre moralidade convencional e concorrente, que sera
explanado no proximo subcapitulo, serd um prentncio desses novos con-

tornos.
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3.2 A moralidade concorrente como um modelo critico a moralidade
convencional

Neste segundo subcapitulo serd exposto o importante conceito de
moralidade concorrente em contraposicio a moralidade convencional.
Aqui sera explanado que enquanto a moralidade convencional preceitua
que um dever juridico somente pode existir se houver uma regra social
prevendo tal dever, o que por sua vez tal regra estd fundamentada numa
convengao juridica; a moralidade concorrente preceitua que o dever juri-
dico esta fundamentado numa convic¢do de moralidade, o qual nao esta
necessariamente ligado a uma regra social. Nestes argumentos, ja se en-
contram um prenuncio da teoria da Integridade de Dworkin que realiza
uma associacdo entre um ideal de igualdade (consenso de convicgdo) com
uma teoria normativa dos deveres juridicos.

Dworkin ird concluir que a moralidade convencional defendida pelo
positivismo: (1) é incapaz de explicitar de maneira adequada o que signi-
fica um dever juridico; (2) é incapaz de realizar uma explanagio adequada
das controvérsias judiciais, pois resume a questdo das controvérsias a
questdes conceituais e verbais.

O que sera importante enfatizar neste subcapitulo é que a critica de
Dworkin agora ndo sera focada no conceito de principio juridico, mas no
questionamento dos fundamentos da teoria das regras sociais, por meio
da contraposicao entre consenso de convengao e consenso de convicgao.

No artigo Modelo de Regras II Dworkin realizard uma critica mais
especifica a teoria de Hart. Tal critica se dirigira aos proprios fundamentos
da teoria da regra social, o qual como j4 explicitado esté relacionado aos
fundamentos do conceito dever e obrigagdo. Dworkin afirma que tal ques-
tdo ndo pode ser tratada somente como uma questdo analitica ou de um
teste de reconhecimento, mas remete a uma problematica de filosofia mo-

ral e politica (DWORKIN, 2011, p.78-79; RODRIGUEZ, 1997, p.37).
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Dworkin explicita que a teoria de Hart sofre de um déficit tedrico de
ser incapaz de compreender que para possuir uma abordagem tedrica ade-
quada do fenémeno juridico, nao se pode assumir a postura do sociélogo
observador que somente descrevera o direito, mas é necessario assumir
uma postura de jurista ou de fil6sofo e avaliar as praticas juridicas. Tal
distingdo remete a uma diferenca entre regra social e regra normativa
(DWORKIN, 2011, p.81).

Pode-se dizer que a afirmacao do sociélogo a respeito de uma regra
social é verdadeira, se um estado de coisas factual ocorre, isto é, se a co-
munidade comporta-se do modo que as regras sociais sirvam de
pardmetro para uma conduta e ndo seja um mero hébito. Entretanto, uma
regra normativa é verdadeira, somente se um determinado estado de coi-
sas normativo existe, isto é, apenas se individuos possuem de fato, o dever
que se supde que eles tenham. Ou seja, uma regra normativa ndo serve
para oferecer critérios sociais de conduta que diferenciem de uma mera
repeticdo habitual, mas serve para oferecer critérios que estabelecam se
um agir é certo ou errado, se existe um dever ou nao (DWORKIN, 2011,
p-81).

Dworkin realiza uma interpretagdo da teoria da regra social de Hart
que comporta duas possibilidades de interpretacdo. Uma versdo fraca ou-
tra versao forte. Para Dworkin Hart ndo deixa muito clara qual versao
adota, mas tudo leva a indicar que é a versao forte (DWORKIN, 2011, p.83).

Na versao forte, toda vez que alguém afirma a existéncia de um dever,
ele deve ser entendido como pressupondo a existéncia de uma regra social
e a aceitacao da pratica social que tal regra descreve. Ou seja, se alguém
afirma que os homens tém o dever de mentir, tal dever s6 sera verdadeiro,
se existir uma regra social que endosse tal afirmacao, sendo ndo existe. A
versdo fraca afirma que a existéncia de um dever nio depende necessari-

amente de uma regra social convencionada (DWORKIN, 2011, p.83).
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Dworkin com o intuito de criticar a versao forte da teoria que relaci-
ona dever com a existéncia de uma regra social realiza uma importante
distincdo e objecao. Tal objecao vai de encontro a afirmagdo de Hart de que
ndo podem existir direitos e deveres de qualquer tipo, a ndo ser em virtude
de uma pratica social uniforme que reconheca tais direitos e deveres. Tal
critica remete a uma distincdo importante entre moralidade convencional
e moralidade concorrente (DWORKIN, 2011, p.85).

Uma comunidade possui uma moralidade concorrente quando seus
membros estdo de acordos quanto a existéncia da mesma regra normativa,
entretanto nao consideram o fato desse acordo como parte essencial das
razdes que os levam a afirmar a existéncia dessa regra. Ja a moralidade
convencional se manifesta quando tais membros levam em conta o fato
desse acordo como essencial para a razdo da existéncia dessa regra
(DWORKIN, 2011, p.85).

Para Dworkin a teoria de Hart se funda sobre uma moralidade conven-
cional. E tal fundacao gera trés consequéncias: (1) ela é incapaz de explicitar
de maneira adequada o que significa um dever juridico; (2) ela é incapaz de
realizar uma explanacdo adequada das controvérsias judiciais e (3) ela re-
sume a questao das controvérsias a questdes conceituais e verbais.

Ela é incapaz de explicitar um dever juridico, visto que, nem sempre
seguir um dever juridico pressupde a existéncia de uma regra social. Como
serdo explicitadas logo a seguir, as pessoas quando invocam um dever, se
baseiam em principios de moralidade politica os quais fundamentam con-
viccdes pessoais que nao precisam, necessariamente, ser compartilhadas
convencionalmente. (DWORKIN, 2011, p.85-89).

Além disso, Dworkin acredita que a moralidade convencional é insu-
ficiente para lidar com as divergéncias juridicas. Por exemplo, uma
comunidade convencionou que as pessoas ndo podem entrar de chapéu

numa igreja. Entretanto, desta comunidade, dois grupos discordam a
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respeito da aplicacdo dessa regra a bebés. Um grupo defende que os bebés
devem usar o gorro; outro defende que eles ndao devem usar. Em tal caso,
Dworkin afirma que se considerarem tais regras de conduta como “con-
vengoes”, sera inviavel ter uma concepcdo adequada de como ocorre esta
“controvérsia”. Para Dworkin se considerar cada norma moral como uma
convengdo, poderia ser afirmar que nao existe nem mesmo uma contro-
vérsia moral, visto que seriam duas convencoes diferentes, demonstrando
assim que a controvérsia ndo seria sobre a “mesma regra social”
(DWORKIN, 2011, p.87).

Dworkin também preceitua que a teoria de Hart concebe as diver-
géncias juridicas como questdes verbais. Isso acontece haja vista que as
questdes conceituais sdo estabelecidas pela regra de reconhecimento que,
por sua vez, é formulada por meio de uma regra social constituida num
ordenamento juridico. Entretanto, Dworkin ird criticar que as controvér-
sias juridicas ndo sdo questdes verbais ou conceituais, mas tratam de
questoes de moralidade politica, ou seja, questdes normativas de funda-
mentacgao da norma (DWORKIN, 2011, p.89-91).

O grande erro da regra de reconhecimento de Hart é a defesa de que
a pratica social constitui uma regra que o juizo normativo aceita. Ou seja,
a formulagao da regra de reconhecimento vai até a constituicao linguistica
daregra, entretanto, ndo leva em conta a dimenséo da justificagdo da regra
normativa. Dworkin defende que a pratica social ndo constitui somente
uma regra normativa, mas ajuda a justificar tal regra, expressa num juizo
normativo (DWORKIN, 2011, p.89-91).

O direito como Integridade, substituiria a regra de reconhecimento,
pela ideia de que um principio é um principio de direito se figurar na mais
bem fundada teoria do direito que possa servir como uma justificacdo das
regras explicitas, tanto substantiva como institucionais, da jurisdicao em

questao (DWORKIN, 2011, p.105).
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Dworkin, ao contrario de Hart que possui uma preocupacao descri-
tiva, desenvolve uma teoria justificativa do Direito. Para ele, uma teoria do
direito nao supde que principios e politicas expliquem as regras estabele-
cidas relacionando seu sentido convencional ou linguistico as razdes que
justifiquem uma norma juridica. Para ele, é preciso identificar as preocu-
pacdes e tradi¢des morais da comunidade que, na opinido do jurista que
defende tal teoria, constituam os principios deste ordenamento juridico e
sirvam como justificacdo do Direito (DWORKIN, 2011, p.106).

Explanada a teoria da moralidade concorrente é necessario agora re-
alizar um salto teérico e se referir a uma série de desenvolvimentos
tedricos que Dworkin realizou. No préximo subcapitulo, sera explicada a
critica das divergéncias teéricas do Direito, no modelo das teorias Seman-
ticas do Direito, o qual no pensamento de Dworkin é o modelo

interpretativo adotado pelo Positivismo.
3.3 A criticas as teorias semanticas do direito

Neste terceiro subcapitulo serd explanado e iniciado um modelo de
critica diferente de Dworkin. Este trabalho explicard que Dworkin, dife-
rente dos seus primeiros escritos 0s quais a sua preocupagao era mais
centrada na confrontacio entre principios e regras, desenvolve nesta fase
de seu pensamento, um modelo tedrico mais sofisticado, com uma teoria
da Interpretacao e de paradigmas Juridicos.

Nessa fase, Dworkin ir4 desenvolver uma critica ao positivismo afir-
mando que possui uma visdo equivocada das controvérsias judiciais, haja
vista negar a existéncia de divergéncias teéricas sobre o Direito e resumir
tais divergéncias a questdes empiricas. Dworkin denominara este déficit
das teorias positivistas como o seu aguilhdo semantico.

Dessa maneira o intuito deste terceiro subcapitulo é: (1) explicitar os

conceitos de divergéncias empiricas e tedricas sobre o Direito; (2) o
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conceito de teoria Semantica do direito e o seu aguilhdo semantico; (3) por
fim, sera explanada que a defesa de divergéncias teéricas é a base concei-
tual para os seus modelos interpretativos, principalmente, neste primeiro
momento, do Convencionalismo.

Dworkin afirma que uma proposic¢ao juridica € um conjunto de alega-
¢0es que podem ser realizados sobre determinada situacdo no qual a lei
proibe, permite ou autoriza. Por outro lado, as proposicdes juridicas podem
ser verdadeiras ou falsas e sdo parasitérias de outros tipos de proposi¢io que
sdo denominadas “fundamentos do direito”. Tais fundamentos podem se
referir ao fato de legisladores confeccionarem uma lei e esta servir de fun-
damento para um caso juridico (DWORKIN, 2007, p.06-07).

Dessa maneira pode haver duas espécies de divergéncias sobre a ver-
dade de uma proposicao juridica. Pode haver uma divergéncia empirica
sobre o direito. Ou eles podem divergir teoricamente sobre o direito

A divergéncia empirica parte do pressuposto de que quando os ope-
radores do Direito discordam sobre uma questdo juridica, tal discordancia
se refere a uma questdo histérica ou sobre aquilo que as instituigdes juri-
dicas realmente decidiram no passado. Os defensores das divergéncias
empiricas afirmam que qualquer divergéncia tedrica é ilusoria e que, existe
uma separacao entre uma questdo normativa (a natureza da lei) e uma
questdo sobre o que ela deveria ser (controvérsia moral sobre o Direito)
(DWORKIN, 2007, p.0o7; DWORKIN, 2007, p.38).

As teorias Semanticas do Direito sdéo um exemplo daquilo que Dworkin
considera como uma divergéncia empirica do Direito. As teorias semanticas
sdo teorias que consideram as controvérsias juridicas como questdes de “sig-
nificado”. Tais teorias defendem que uma controvérsia juridica diz respeito
aos critérios juridicos utilizados para definir o que é o direito ou um deter-
minado conceito juridico. Ou seja, os filésofos ou os operadores do direito

estao sempre de acordo quanto ao que significa o Direito, entretanto,
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quando divergem, tal divergéncia diz respeito aos critérios sobre os quais se
define o Direito, e ndo que uma concep¢io de Direito possa ser de forma
intrinseca controversa (DWORKIN, 2007, p.40-41).

Dessa maneira, Dworkin considera que as teorias Semanticas, as
quais possuem uma concep¢ao da divergéncia tedrica do Direito como
uma divergéncia empirica, elucidam as teorias positivistas do direito. Para
Dworkin, as teorias positivistas padecem daquilo que ele ira denominar de
aguilhdo semantico, o que significa que possuem uma concepcao equivo-
cada do que seja a controvérsia juridica, haja vista negarem que o direito
possua uma controvérsia tedrica. Se as pessoas divergirem sobre o direito
somente podera ocorrer tal debate se as pessoas tiverem o mesmo critério
conceitual para a divergéncia e se os operadores do direito tiverem crité-
rios diferentes sobre o Direito ndo possibilitara uma divergéncia genuina
(DWORKIN, 2007, p.46; DWORKIN, 2007, p.54-55).

Entretanto, Dworkin ird defender que tal concepg¢ao de divergéncia é
equivocada, haja vista que é possivel os operadores do Direito divergirem
de tal modo que mesmo os critérios daquilo que definem o Direito podem
ser questionados, sem que tais questionamentos descaracterizem a con-
trovérsia como uma divergéncia genuina. Dworkin afirmard as
divergéncias que ocorrem na pratica juridica ndo expressam uma diver-
géncia empirica sobre os critérios linguisticos ou conceituais do Direito,
mas uma controvérsia tedrica sobre o Direito. Ou seja, o intuito de Dwor-
kin é elaborar uma teoria que trate dos fundamentos adequados do Direito
e tal teoria explicitarda de que maneira ocorrem as controvérsias juridicas
que inclua a ideia de que a discussao dos critérios conceituais sobre o que
é o Direito seja uma divergéncia intrinseca as préticas judiciais
(DWORKIN, 2007, p.15; DWORKIN, 2007, p.55).

Assim, por meio da defesa da existéncia de divergéncias tedricas,

Dworkin iniciara outra critica ao Positivismo, por meio da formulagdo de
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um modelo interpretativo convencionalista. Tal modelo defendera que o
Direito é constituido por convencgoes juridicas elaboradas pelas decisdes
politicas do passado, de uma comunidade juridica. Tal modelo convencio-
nal tem como pano de fundo uma teoria interpretativa que busca
apresentar a melhor justificativa moral e politica para a coercdo do Estado.

Tais ideias serao explanadas no préximo subcapitulo.

3.4 A critica ao modelo interpretativo convencionalista

Neste quarto subcapitulo, sera exposto o modelo interpretativo do
Convencionalismo. Como ja explicitado no subcapitulo anterior, a preocu-
pacdo de Dworkin é realizar uma critica ao positivismo que nao se resuma
a divergéncias empiricas ou conceituais, mas se refira a divergéncias te6-
ricas os quais estdo relacionadas aos proprios fundamentos de moralidade
politica do Direito; relacionadas a nao separagao entre aspectos normati-
vos e conceituais.

Para que tal intuito de Dworkin seja possivel ele desenvolve uma te-
oria da interpretagdo combinada com a busca de finalidades politicas com
o intuito de encontrar qual a justificacdo adequada para o exercicio do po-
der do Estado que servira como pano de fundo para uma teoria dos
paradigmas juridicos.

Dworkin defende que podem ser encontradas nas praticas juridicas
norte-americanas estruturas juridicas pré-conceituais, os quais possibili-
tam que um determinado nimero de opinides e discussdes juridicas,
destas mesmas préaticas, possa chegar a um consenso.

O intuito de Dworkin serd reconstruir tais consensos de fundo, com
sua teoria da interpretacdo, e elaborar paradigmas ou modelos tedricos e
interpretativos abstratos que respondam a principal questdo moral do di-

reito que é: como é possivel restringir e justificar o poder do governo.
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Como consequéncia, o modelo interpretativo Convencionalista é um
dos modelos tedricos desenvolvidos e elaborados por Dworkin para tentar
responder a tal pergunta; e, a0 mesmo tempo, se configura como uma ori-
ginal critica ao positivismo juridico ndo mais baseado numa teoria dos
principios, mas focado nos seus fundamentos teéricos. Dworkin defen-
dera, por meio da teoria do Convencionalismo, que a teoria positivista ndao
se adequa as préticas juridicas norte americanas e ndo consegue conciliar
a tensdo entre previsibilidade e flexibilidade juridica.

Mas antes de explicitar o Convencionalismo é necessario iniciar a ex-
posicio diferenciando-o das teorias seméanticas.

Dworkin explica que o Convencionalismo ndo se confunde com as
teorias Semanticas. As teorias Semanticas se mantem no nivel do vocabu-
lario juridico, no sentido de que o direito pode ser deduzido do proéprio
conceito de direito. J4 a teoria Convencionalista é uma teoria interpreta-
tiva, no sentido, de que néo se resume a uma teoria linguistica, mas possui
a pretensdo de oferecer a melhor interpretacdo das praticas juridicas, ou
seja, possui uma teoria da interpretacdo de fundo (da interpretagdo cons-
trutiva, com suas fases) e pretender explicar qual o sentido da justificacdo
da coercao do Estado. Somado a isso, ndo negam as divergéncias tedricas
dos advogados, somente acham que os advogados possuem uma autocom-
preensdo errada das suas divergéncias, conforme sera explicado mais a
frente (DWORKIN, 2007, p.144).

Dessa maneira, com o intuito de explicitar em mais detalhes o con-
ceito de Convencionalismo Juridico e a critica ao positivismo, embutida
neste modelo interpretativo, este subcapitulo sera estruturado em 5
(cinco) etapas, no qual seré explanado.

Primeiro, de maneira sucinta, a teoria da interpretacao de Dworkin e

como esta teoria possibilita divergéncias tedricas no direito.
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Dworkin demonstrara que o direito como pratica interpretativa ja é
inerentemente controverso. Dworkin, partindo desse pressuposto, desen-
volverd o conceito de interpretacdo construtiva e realizara uma vinculagdo
de uma teoria da interpretacdo com um proposito politico. Com tal vincu-
lacdo, entre teoria da interpretagao e propésito politico, Dworkin afirmara
que o Direito consiste numa série de praticas interpretativas e argumen-
tativas fundamentadas num ideal de justificar a coercio do Estado e que o
convencionalismo é o paradigma juridico que reinterpreta o positivismo
para atender tal propdsito politico de justificagao do poder.

O Convencionalismo é um modelo interpretativo que buscard no
ideal de previsibilidade e equidade processual na feitura e aplicacdo da lei
as premissas morais para fundamentar a justificagio da coercio do Estado.
Ele acredita que o juiz deve buscar somente nas extensoes explicitas dos
precedentes e das leis e na igual participagdo da decisdo do juiz, as razdes
para o exercicio do poder do Estado. Dessa maneira, propora uma forma
de coeréncia, na sua teoria da aplicagdo dos precedentes e da lei nos casos
concretos, que interprete a tradicdo juridica como convencoes e técnicas
convencionadas pelos juizes do passado, no qual em caso de lacunas juri-
dicas, o juiz é autorizado a utilizar um poder discricionario para reelaborar
o direito tendo em vista uma visdo de futuro ou prospectiva.

Na segunda etapa, serdo aprofundados alguns conceitos do para-
digma Convencionalista. Sera explanado o conceito de convencéo juridica
e sua relacdo com o poder discricionario.

O poder discricionario, diferentemente da critica de Dworkin em re-
lacdo ao modelo de regras com base nos standards de principios juridicos,
é criticado agora tendo como pano de fundo as duas afirmacoes pés inter-
pretativas de que o juiz deve extrair os direitos das extensoes explicitas das
convengdes juridicas do passado e, no caso de lacuna, deve elaborar con-

vengoes novas.
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Dessa maneira, sera explanado o ideal de expectativas asseguradas
como o fato de que as convengoes juridicas permitem uma previsibilidade
para que os cidadaos e os membros da comunidade juridica possam ter
seguranca juridica.

Na terceira etapa serd questionada se o ideal de expectativas assegu-
radas, com seu ideal de previsibilidade, se adequa as praticas juridica
norte-americanas. Sera explanada a diferenca entre extensdo explicita e
extensdo implicita de uma convengao juridica e que tal classificacdo con-
ceitual permitira uma diferenciacdo entre convencionalismo estrito e
moderado. Dworkin defendera que pelo fato do Convencionalismo mode-
rado defender uma interpretagao implicita das convencoes juridicas, nao
consegue cumprir o ideal das expectativas asseguradas, haja vista que a
indeterminagao interpretativa dessas extensdes implicitas ndo podera ga-
rantir a previsibilidade das decisdes. Dessa maneira, ird concluir que,
nesse primeiro momento, a Gnica interpretagéo plausivel do Convencio-
nalismo é o estrito.

Na quarta etapa sera questionada se o Convencionalismo estrito as-
segura o ideal de previsibilidade que o seu conceito pés-interpretativo
exige.

Tal critica, na argumentagio de Dworkin, terd dois enfoques.

Num primeiro momento a sua critica questionara se o Convenciona-
lismo consegue se adequar ao modo como ocorrem as préaticas juridicas
norte-americanas e noutro momento ele questionara se o Convenciona-
lismo consegue por meio de uma investigacdo dos casos juridicos norte-
americanos, justificar o ideal de expectativas asseguradas.

Por fim, na quinta etapa, as criticas de Dworkin questionardo se o
Convencionalismo cumpre o ideal de expectativas asseguradas. Serao ex-
postos: a relacdo do Convencionalismo com a problemética da surpresa

juridica ou previsibilidade, no ponto de vista de qual seria o modelo
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interpretativo adequado para informar como os juizes devem lidar com as
convengdes juridicas expressa nas leis e decididas pelo povo; e como os
juizes devem interpretar tais convencoes. Os dois preceitos tém quer ser
aprovados pelos cidaddos de uma comunidade juridica.

Para desenvolver tais questionamentos Dworkin estabelecerd uma
diferenca entre Convencionalismo unilateral ou bilateral. Afirmarad que o
Convencionalismo unilateral ndo consegue justificar o ideal de expectati-
vas asseguradas. Ja o Convencionalismo bilateral tratard a questdo da
surpresa por meio da tensao entre previsibilidade e flexibilidade. Dworkin
defendera que devido ao pano de fundo convencional do Convenciona-
lismo bilateral ele é incapaz de lidar com tal tensdo e preceitua a
necessidade do consenso de conviccdo para lidar com a tensdo entre estas
duas dimensdes.

Por fim, seré concluido que o Convencionalismo é um modelo inter-
pretativo que realiza duas criticas principais a teoria positivista: primeiro
que nao consegue se adequar as préticas juridicas norte americanas, haja
vista os participantes de uma comunidade de direito ddo mais atencao
para as extensdes implicitas que o Convencionalismo pode admitir; se-
gundo, que o Convencionalismo lida de forma deficitaria com o seu
proposito politico que é lidar com a tensdo sempre presente entre previsi-
bilidade e flexibilidade juridica.

Dworkin afirma que o direito é um conceito interpretativo. Isso sig-
nifica que o Direito ndo pode ser separado das préticas interpretativas
cotidianas encontradas numa tradicéo juridica. Assim como as praticas co-
tidianas sao controversas, como algo inerente a linguagem, no direito
também ocorre o mesmo fenémeno. Quando os juizes divergem sobre

qualquer modalidade teérica, suas divergéncias sdo interpretativas. Ou
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seja, o que possibilita a prépria divergéncia teérica do direito é o fato dele
ser um conceito interpretativo (DWORKIN, 2007, p.109)°.

As teorias interpretativas de cada juiz se fundamentam nas suas proé-
prias convicgdes sobre o “sentido” --- o proposito, objetivo ou principio
justificativo --- da pratica do direito como um todo, e essas conviccoes se-
rdo inevitavelmente diferentes, pelo menos quanto aos detalhes, daquelas
de outros juizes. Entretanto, apesar do direito ser controverso, uma série
de fatores favorece a convergéncia de opinides (DWORKIN, 2007, p.110).

Neste momento, entra a vinculacdo entre paradigmas juridicos e o
direito como praticas interpretativas. Apesar do Direito ser inerentemente
controverso, a comunidade juridica e sua tradicdo cria mecanismos de es-
tabilizagio dessas controvérsias.

Dworkin explicita que toda comunidade tem seus paradigmas do di-
reito, proposi¢des que na pratica ndo podem ser contestadas sem sugerir
corrupgao ou ignorancia. Tais paradigmas se remetem a um conjunto de
teorias e preceitos juridicos, como a teoria dos precedentes ou o Principio
da Supremacia da Legislacio que ndo pode ser contestado sem ferir as
proprias bases de uma comunidade juridica (DWORKIN, 2007, p.110).

Tais formulagbes interpretativas sdo elaboradas por Dworkin, haja
vista, como ja demonstrado no subcapitulo anterior, sdo insuficientes as
teorias semanticas, os quais se concentram apenas nas discussoes concei-
tuais e verbais das discussdes juridicas, para elaborar uma teoria adequada
das divergéncias teéricas no Direito.

Dworkin afirma que é necessario elaborar teorias gerais do direito
que sejam abstratas para que se possa alcangar a finalidade de interpretar

0 ponto essencial e a estrutura da jurisdi¢do, ndo uma parte especifica

5 No capitulo 4, quando for tratado o conceito de Integridade de Dworkin, sera desenvolvida uma interpretacio de
Dworkin que o associa a tradicio hermenéutica. Desta maneira, conceitos como de interpretagio Construtiva,
Obrigacoes Associativas e Romance em Cadeia podem ser analisadas por esse viés.
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desta ultima. E aqui, na explanagéo sobre a teoria de Dworkin, se inicia o
prendncio da um conceito importante para se entender o conceito de Con-
vencionalismo, o de interpretagao Construtiva (DWORKIN, 2007, p.112).

A interpretacdo Construtiva exige que os juizes interpretem a juris-
dicdo na sua melhor luz, para alcancar o equilibrio do estado de coisas
atual dessa jurisdi¢do e a melhor justificativa dessa prética. Antes de ex-
planar, em mais detalhes, qual a relacdo da interpretagdo construtiva com
o Convencionalismo e a critica ao positivismo, é necessario realizar um
breve digressao sobre a teoria da interpretacao de Ronald Dworkin.

Dworkin defende que existem trés abordagens interpretativas, as
quais podem ser encontradas nas praticas sociais cotidianas: a cientifica, a
conversacional e a construtiva. A interpretacdo conversacional remete a
uma abordagem teérica que busca pela intengdo daquilo que as pessoas
dizem. Quando alguém realiza uma comunicacdo, sempre pode pressupor
uma intencdo de um sujeito ou pessoa que esta realizando a comunicagao.
A interpretacdo conversacional busca investigar a relacdo deste sujeito, en-
quanto dotado de intengdo os seus enunciados ou expressdes linguisticas
(DWORKIN, 2007, p.61).

A interpretacdo cientifica remete a uma abordagem que busca pelos
fatos. Parte do pressuposto de que os fatos sdo dotados de sentido, haja
vista os dados “falarem com o cientista” e este pode interpretar essa “fala”
ou sentido. (DWORKIN, 2007, p.61-62)

A interpretacao construtiva remete a uma abordagem “artistica” ao
pretender interpretar algo criado pelas pessoas como uma entidade dis-
tinta delas, e ndo o que as pessoas dizem ou os fatos criados pelas pessoas,
como nas outras duas interpretagdes (DWORKIN, 2007, p. 61).

Na interpretagdo construtiva se impdem um propésito a um objeto
ou pratica, a fim de torna-lo o melhor possivel da forma ou género os quais

se imaginam que pertencam. Isso ndo significa que o intérprete possa fazer
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dessa pratica social qualquer coisa que ele gostaria que fosse; pois a histo-
ria ou a forma da prética social exerce uma coergéo sobre as interpretacoes
disponiveis deste dltimo. Ou seja, a interpretagdo criativa é um caso de
interacdo entre propo6sito e objeto (DWORKIN, 2007, p.64).

Para elucidar a interpretagao construtiva Dworkin afirma que exis-
tem trés etapas interpretativas: a pré-interpretativa, a interpretativa e a
po6s interpretativa (DWORKIN, 2007, p.81).

A pré-interpretativa consiste numa etapa em que existe um alto grau
de consenso. Tal consenso expressa os padrdes e as regras 0s quais permi-
tem que seja fornecido o contetido experimental da prética. Consiste numa
fase interpretativa em que o intérprete assume hip6teses ou convic¢oes
sobre aquilo que é valido, enquanto parte da prética, a fim de definir os
dados brutos de sua interpretagdo (DWORKIN, 2007, p.81-83).

A interpretativa é a etapa em que o intérprete se concentra numa
justificativa geral para os principais elementos da pratica identificada na
etapa pré-interpretativa. Isso vai consistir numa argumentacdo sobre a
conveniéncia ou nao de buscar uma pratica com essa forma geral. Nesta
etapa ndo é necessaria que a justificativa se ajuste a todos os aspectos da
pratica estabelecida. Deve existir uma margem de ajuste e ndo ajuste, en-
tretanto, de tal maneira que o intérprete realiza uma interpretagdo sobre
esta pratica e ndo invente uma nova pratica (DWORKIN, 2007, p.81-82).

E a pés-interpretativa é uma etapa que o intérprete nao ird somente
realizar uma interpretagdo e sua justificativa, mas também tentara identifi-
car numa prética social qual seria a melhor reformulacdo dessa pratica para
se ajustar ao proposito contido na justificativa (DWORKIN, 2007, p.82).

Dworkin aplica tais aspectos tedricos a teoria do direito. Ele afirma
que um filésofo do direito comega seu trabalho identificando estruturas
pré-interpretativas quase consensuais e com paradigmas experimentais

que dao sustentacdo a seu argumento (DWORKIN, 2007, p.115).
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Nesse empreendimento, conforme o conceito de interpretacdo cons-
trutiva, o teérico do Direito deve buscar uma descrigdo abstrata do escopo,
0s quais correspondem a fase interpretativa e pds-interpretativa do di-
reito, que a maioria dos tedricos reconhece, de modo que seus argumentos
se situem no mesmo patamar em que eles se assentam (DWORKIN, 2007,
p-115).

Dworkin acredita que o escopo mais abstrato que se pode atribuir ao
direito é a fungdo de guiar ou restringir o poder do governo. Cada concep-
¢ao de direito possui o papel de responder e aprimorar a interpretacio
inicial e consensual que realiza trés perguntas: primeiro, justifica-se o su-
posto elo entre o direito e coercdo? Faz algum sentido exigir que a forca
publica seja usada somente em conformidade com os direitos e responsa-
bilidades que “decorrem” de decisdes politicas anteriores? Segundo, se tal
sentido existe, qual é ele? E terceiro qual é a nogdo de coeréncia com as
decisoes anteriores é a mais apropriada? (DWORKIN, 2007, p.117-118).

Dessa maneira Dworkin elabora trés concepgoes abstratas de Direito
que tentam responder a esta perguntas, sdo elas: o Convencionalismo, o
Pragmatismo e a Integridade. O que interessara para este trabalho seré o
Convencionalismo e a Integridade, e para este subcapitulo, mais especifi-
camente, serda o Convencionalismo. Mais a frente sera explanada a
concepcio de Integridade®.

Pode-se adiantar, conforme serdo expostas durante este subcapitulo,
as respostas que o Convencionalismo oferece para tais indagacoes.

O Convencionalismo d4a uma resposta afirmativa a primeira pergunta
estabelecida na descricdo conceitual da teoria de Dworkin. Aceita a ideia
do direito e dos direitos juridicos. Ou seja, que se justifica a relagdo do

direito e da coercao (DWORKIN, 2007, p.118-119).

5 No subcapitulo 04.
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Sustenta, em resposta a segunda pergunta, que o sentido da vincu-
lacdo ao direito, nossa razao para exigir que a forca seja usada somente de
maneira coerente com decisoes politicas anteriores, esta esgotada pela pre-
visibilidade e pela equidade processual proporcionada por essa restricao,
embora, os convencionalistas se mostrem divididos quanto a relagao exata
ente o direito e essas virtudes. Em outras palavras, o convencionalismo
resume o sentido politico da relagao entre o direito e a coer¢do a uma con-
cepcao de igualdade formal que possibilita uma igualdade de participagao
na aplicacio de lei e previsibilidade para os destinatrios da lei
(DWORKIN, 2007, p.118-119).

Em resposta a terceira pergunta, propde uma exposi¢ao nitidamente
restrita da forma de coeréncia que se deve exigir a propoésito das decisoes
anteriores: um direito ou responsabilidade s6 decorre de decisdes anteriores
se estiver explicito nessas decisdes, ou se puder ser explicitado por meio de
métodos ou técnicas convencionalmente aceitos pelo conjunto dos profissi-
onais do direito. Segundo o convencionalismo, a moral politica ndo exige
respeito pelo passado, de tal modo que, quando a forca da convencao se es-
gota, os juizes devem encontrar, para tomar suas decisdes, um fundamento
resultante de uma visao prospectiva (DWORKIN, 2007, p.118-119).

Tais respostas serao explicitadas no decorrer deste topico.

Explicitado estas diferencas, pode-se iniciar a exposigéo sobre o pa-
radigma convencionalista.

O paradigma Convencionalista preceitua que as divergéncias tedricas
sobre o direito dizem respeito a uma questdo de fato. O que significa que
a forca coletiva s6 deve ser usada contra o individuo quando alguma deci-
sdo politica do passado assim o autorizou explicitamente, de tal modo que
advogados e juizes competentes estardo todos de acordo sobre qual foi a
decisao, ndo importa quais sejam suas divergéncias em moral e politica

(DWORKIN, 2007, p.141).
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O Convencionalismo explica de que modo o contetido das decises
politicas do passado pode tornar-se explicito e incontestavel. O direito de-
penderda de convencdes sociais distintas denominadas de convencoes
juridicas; de convencdes sobre quais instituicbes deveriam ter o poder de
elaborar as leis, e como (DWORKIN, 2007, p.142).

Por exemplo, nos Estados Unidos é determinado por convencédo que
o direito é constituido pelas leis promulgadas pelo Congresso, conforme
prescrito pela Constituicdo; o Convencionalismo ird preceituar que as pra-
ticas juridicas devem ser compreendidas conforme estas convencoes e
nenhum standard juridico além delas (DWORKIN, 2007, p.142).

Além disso, o Convencionalismo vai de encontro a opinidao popular
do leigo, para quem existe um direito a ser aplicado. Os direitos emanados
das convengdes juridicas nunca sdo completos, pois constantemente sur-
gem novos problemas conforme as mudangas sociais. Dessa maneira
nenhuma parte possui um direito a obter ganho de causa em virtude de
decisbes coletivas precedentes, pois os tnicos direitos dessa natureza sao
aqueles tutelados por convencdo (DWORKIN, 2007, p.142-143).

Como consequéncia, nos casos dificeis o juiz poderéd exercer um po-
der discricionario. O juiz poderd encontrar algum outro tipo de
justificativa além da garantia do direito (convencoes juridicas), além de
qualquer exigéncia de consisténcia com decisdes tomadas no passado, que
venha apoiar o que fard em seguida (DWORKIN, 2007, p.143).

O Convencionalismo faz duas afirmagdes pds-interpretativas e dire-
tivas, ou seja, a respeito dos propdsitos politicos que devem ser atribuidos
para que eles sejam interpretados na sua melhor luz. A primeira é que os
juizes devem respeitar as convengdes juridicas em vigor em sua comuni-
dade, a nao ser em raras circunstancias. Ja a segunda é que nao existe
direito ou nenhum direito decorrente das decisdes tomadas do passado a

nao ser aquele que é extraido de tais decisdes por meio técnicas, elas
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préprias convencionadas. Quando existe uma lacuna legal, os juizes pode-
rao utilizar seu poder discricionario para criar novos direitos e estes
servirao como novas convencoes legais que irao suprir os casos anteriores
(DWORKIN, 2007, p.144-145).

Pode-se fazer a importante consideracdo que a conceituacdo de poder
discricionario na teoria Convencionalista ja ndo é simplesmente de um
“modelo de regras” os quais ndo concebem standards de principios juridi-
cos, mas de um modelo interpretativo que preceitua que convengoes
juridicas é a melhor concepc¢ao de precedentes e leis que justificam a coer-
¢do do Estado. Ou seja, o poder discricionario tem como pano de fundo as
duas afirmacoes pos interpretativas que: os juizes devem respeitas as con-
vengoes juridicas e, no caso lacunas destas convengdes, o juiz pode utilizar
standards extralegais.

Para o Convencionalismo as decisdes politicas do passado justificam
a coer¢ao porque, permitem que fatos simples e acessiveis a todos justifi-
quem a possibilidade de coercdo, e ndao a pretensdes de moralidade
politica, que juizes diferentes poderiam fazer de modo diverso. Esse é o
ideal de expectativas asseguradas (DWORKIN, 2007, p.145).

Dworkin retoma as duas afirmagoes pés-interpretativas sobre o Con-
vencionalismo. Primeiro que uma vez tomada uma deciséo clara por um
organismo autorizado por convengao, e que o contedo de tal decisdo foi
estabelecido em conformidade com as convencgdes sobre a melhor maneira
de compreender tais decisdes, os juizes devem respeitas este decisdo,
mesmo discordando moralmente com ela. Segundo que os juizes ndo po-
dem recorrer as decisdes politicas do passado em caso de lacuna juridica,
haja vista que somente tém poder vinculador as convencgdes. Nesse caso,
ele deve utilizar um poder discricionario de criar uma nova convencao as-
sumindo que ndo existe nenhum precedente para o caso concreto

(DWORKIN, 2007, p.145-146).
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A questdo é saber se o ideal das expectativas asseguradas consegue
explicitar como se dao as préticas juridicas do direito norte americano; se
tal tradigao juridica pode ser explicitada por meio da teoria das convencoes
juridicas (DWORKIN, 2007, p.148).

Dworkin afirma que quando se verifica casos do direito norte ameri-
cano’ percebe-se que as questdes envolvidas estdio muito além de
convengoes juridicas (DWORKIN, 2007, p.150).

Para desenvolver tal ideia Dworkin estabelece uma diferenca concei-
tual. Ele define “extensdo” de uma convencio abstrata, como a cortesia, a
legislacdo ou o precedente, como o conjunto de opinides ou decisdes que
os participantes da convencao estdo comprometidos a aceitar. Desse con-
ceito ele afirma que podem existir extensoes “explicitas” e “implicitas”.
(DWORKIN, 2007, p.152).

A extensao explicita é o conjunto de proposicoes que (quase) todos
que se admite fazerem parte da convengéo aceitam como parte da sua ex-
tensdo. A extensao implicita é o conjunto de proposi¢oes que decorrem da
melhor ou mais bem fundada interpretacdo da convencdo, facam ou nao
parte da extensao explicita (DWORKIN, 2007, p.152).

Dworkin distingue dois tipos de convencionalismo: convenciona-
lismo estrito e convencionalismo moderado. Este afirma que o direito de
uma comunidade inclui tudo que estiver dentro da extensao implicita des-
sas convencdes. Ja aquele restringe a lei de uma comunidade a extensdo
explicita de suas convencdes juridicas, como a legislagio e o precedente
(DWORKIN, 2007, p.152).

O Convencionalismo estrito seria uma concepcao muito restritiva de
direito, afirma Dworkin, haja vista que as extensoes explicitas das conven-

¢Oes a respeito dos precedentes e a legislagdo dizem muito pouco a como

7 Riggs vs Palmer,115, Nova York, 506,22 N.E. 188 (1889).
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resolver os litigios reais. Para Dworkin, as praticas argumentativas e in-
terpretativas do Direito sdo mais complexas (DWORKIN, 2007, p.153).

O Convencionalismo moderado procura ser uma alternativa a estes
déficits. Tal teoria preceitua que os juizes podem decidir segundo sua proé-
pria interpretagdo das exigéncias concretas da legislacdo e do precedente.
Tais juizes estarao de acordo sobre as proposicdes abstratas de que as leis
criam direito e que os precedentes exercam alguma influencia sobre as
decisbes posteriores. O que eles divergirdo é a respeito das extensdes im-
plicitas dessas supostas convengoes juridicas (DWORKIN, 2007, p.154).

O Convencionalismo estrito defende que sempre que existir uma la-
cuna, o juiz pode exercer o poder discricionario utilizando argumentos
extralegais para tal intuito. J& o convencionalismo moderado ird negar a
prépria “lacuna”, afirmando que as convencdes possuem extensdes impli-
citas abstratas o suficiente para prever as divergéncias juridicas
(DWORKIN, 2007, p.155).

Dworkin adianta que o Convencionalismo moderado, diferente do con-
vencionalismo estrito, ja possui algumas nuances e progressos que o
aproximam do direito como Integridade. Este tipo de Convencionalismo
moderado admite uma aproximacao do direito com a politica, o qual permite
que nada impecga um juiz convencionalista moderado de utilizar suas pré-
prias convicgdes sobre as melhores técnicas para ler uma lei, por exemplo,
o qual determinard qual é a melhor interpretacdo da convencéo abstrata e,
portanto, quais sao as exigéncias do direito (DWORKIN, 2007, p.157).

Desse modo o Convencionalismo moderado vai de encontro ao ideal
de expectativas asseguradas, segundo a qual as decisdes do passado s se-
rdo tomadas por base para justificar a forca coletiva quando sua
autoridade e seus termos forem inquestionaveis sobre a perspectiva das
convengdes amplamente aceitas. Haja vista, que nao resume o direito as

decisdes politicas do passado convencionadas por uma comunidade
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juridica, mas admite interpretacdes das extensdes implicitas destas con-
vengoes (DWORKIN, 2007, p.157).

Portanto, se o Convencionalismo deve oferecer uma concepcao dis-
tinta e vigorosa do direito, dever ser o Convencionalismo estrito e nao
moderado.

Dworkin conclui que o Convencionalismo estrito acaba tendo um
lado positivo e um lado negativo. O que, no final das contas, é a retomada
da teoria da convengao juridica e do poder discricionario.

O lado positivo é que nas préticas juridicas dos casos faceis, o conven-
cionalismo néo tera problema de preceituar que os juizes irdo resolver os
casos conforme a extensao explicita das convencoes juridicas. Entretanto, no
lado negativo, os juizes quando resolverem os casos dificeis, o qual nao pos-
sui uma convengao explicita, ndo irdo procurar direitos estabelecidos por
atos politicos anteriores, irdo atuar somente com suas convicgoes, ou seja,
realizard um poder discricionario. (DWORKIN, 2007, p.158).

Desta maneira, com a defesa de um poder discricionario pelo Conven-
cionalismo em sentido estrito, Dworkin ird perguntar ou tentar por a prova
se o ideal politico das expectativas fica assegurado quando o Convenciona-
lismo preceitua que os juizes possuem um poder discricionario nos casos
dificeis. Somado a isso, se 0 aspecto positivo do convencionalismo, de garan-
tir a seguranga juridica nos casos faceis, é correto e correspondem as
praticas das decisdes judiciais (DWORKIN, 2007, p.158-159).

Dworkin inicia, entdo, as suas criticas ao convencionalismo estrito,
na perspectiva do ideal de expectativas asseguradas ou no ponto de vista
da previsibilidade das decisoes.

Ele realizar4 duas criticas centrais ao Convencionalismo estrito. Num
primeiro momento a sua critica questionara se o Convencionalismo con-
segue se adequar ao modo como ocorrem as praticas juridicas norte-

americanas e noutro momento ele questionard se o Convencionalismo
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consegue por meio de uma investigacao dos casos juridicos norte-ameri-
canos, justificar o ideal de expectativas asseguradas.

Este trabalho comecara pela questdo da adequagao.

Dworkin comega realizando duas afirmagdes, uma no ponto de vista
das controvérsias juridicas que ocorre no presente; e outra no ponto de
vista das controvérsias que ocorrem na histdria de uma tradicéo juridica.
Primeiro afirmard que o Convencionalismo ndo consegue se adequar as
praticas juridicas norte americanas, haja vista que, os juizes interpretam
além das convencdes explicitas nos casos concretos, algo que o Convenci-
onalismo nega. Além disso, quando os juizes possuem uma concepgao
convencionalista das préticas juridicas, podem utilizar uma coeréncia de
estratégia em forma de poder discricionério, no sentido de que o juiz uti-
lizara o sentido de coeréncia, que na sua convicgao, realizard uma leitura
dos precedentes e das leis que trard os melhores beneficios politicos, soci-
ais e politicos para o direito sem levar em conta o sentido de moralidade
politico contido nesta tradigdo juridica.

Segundo que o Convencionalismo ndo percebe que somente é possi-
vel ter uma concepcao adequada das controvérsias judiciais, no ponto de
vista de seu desenvolvimento histérico, se partir do pressuposto que o di-
reito é constituido por um consenso de convic¢do e ndo um consenso de
convencao.

O Convencionalismo fracassa na sua tentativa de explicitar as prati-
cas juridicas, haja vista que os juizes dedicam mais atengio as fontes
convencionais do direito que este paradigma pode admitir. Isso porque,
caso os juizes somente se interessassem por aquilo que esta contido nas
extensoOes explicitas de tais fontes, os juizes imediatamente perderiam o
interesse pelo direito, pela exigéncia de uma decisdao com coeréncia aos
precedentes do passado, na maioria dos casos. Algo que Dworkin nao con-

corda (DWORKIN, 2007, p.159).
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O juiz convencionalista negara questoes teéricas de moralidade poli-
tica. Quando o juiz interpretar um caso concreto e perceber que a
convengao explicita (como uma lei ou precedente) é controvertida entre os
juizes, o juiz ndo ira considerar tal controvérsia como uma divergéncia so-
bre a melhor leitura do direito, mas acreditara que sua incumbéncia é criar
o direito conforme o seu juizo (DWORKIN, 2007, p.160).

Quando o juiz convencionalista ndo encontrar fontes juridicas con-
vencionais para interpretar o caso concreto, ele pode utilizar da coeréncia
de estratégia. Tal coeréncia consiste numa forma argumentativa em que o
juiz tem o cuidado de que as novas regras ou convengdes que estabelecam
se ajustem suficientemente bem as regras estabelecidas pelo ordenamento
juridico, ou que venham a ser estabelecidos pelo futuro, de tal modo que
todo o conjunto de regras funcione em conjunto e torne a situagdo melhor,
em vez de tomar a direcdo contraria e piorar as coisas. A coeréncia de es-
tratégia somente ird preceituar que o juiz investigue o passado ndo para
encontrar principios de moralidade politica, mas para confirmar o direito
que ele quer criar (DWORKIN, 2007, p.162-163).

Dworkin criticard a dimensdo convencional do Convencionalismo.
Dworkin ir4 contestar a defesa das préticas juridicas como fundamentadas
em convengdes juridicas, e dird que existe uma diferenca entre convengao
e consenso. A convengao se trata de um conjunto de normas os quais po-
dem ser exemplificadas por um jogo de xadrez, no sentido, de que suas
discussoes e controvérsias nao envolvem moralidade ou convic¢ao. Ja o
consenso se trata de um conjunto de normas os quais as pessoas que di-
vergem estdo convictas, em decorréncia de razdes de moralidade, que um
determinado fato normativo est4 correto (DWORKIN, 2007, p.165).

Dworkin afirma que somente se partir do pressuposto de que o di-
reito é dotado de razdes substancias e as fontes juridicas convencionais

serem dotadas de criticidade moral, como as leis e a teoria dos
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precedentes, serao possiveis explicitar processos de mudanga no direito.
Haja vista que, somente a dimensdo de moralidade ou de razdes substan-
ciais poderia fundamentar um possivel aprendizado ou desenvolvimento
do direito. (DWORKIN, 2007, p.166).

A concepgao de direito como uma convengao juridica ndo consegue
explicitar como o direito modifica seus idearios e precedentes. Fica pen-
dente uma explicitagao teérica da mudanga da cultura juridica expressa na
doutrina e nos precedentes, os quais ndo podem ser explicitados somente
como substituigdes convencionais, mas correspondem interpretacoes de
principios que justificam o Direito (DWORKIN, 2007, p.166-167).

Dessa maneira, as controvérsias juridicas tanto no ponto de vista do
presente quanto de seu desenvolvimento histérico s6 podem ser adequa-
damente explicitadas se partir do pressuposto de que o Direito é dotado de
um consenso de conviccdo e que existem direitos para além das conven-
¢Oes explicitas. O Convencionalismo, portanto, ndo consegue explicar
adequadamente as praticas juridicas norte-americanas.

A pergunta que resta é se o ideal de expectativas asseguradas é capaz
de justificar as praticas juridicas.

O primeiro intuito de Dworkin é problematizar o ideal de expectativa
assegurada como um ideal claramente democratico, haja vista que tal ideal
propde que a coercao sé seja usada quando autorizada por procedimentos
aceitos pelo povo. E tal problematizacdo, por meio de dois questionamen-
tos: (1) o povo deve ter a ultima palavra, através de instituigdes
democraticamente eleitas, sobre o0 modo como os juizes julgam os casos?
(2) que teoria sobre como os juizes deveriam julgar os casos seria escolhida
ou aprovada pelo povo? (DWORKIN, 2007, p.171).

O Convencionalismo afirmara que é a melhor teoria para responder
tais questionamentos porque a equidade requer que o povo seja informado

quando seus planos possam ser interrompidos pela intervencao do poder
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do Estado, privando-o de liberdade, propriedade ou oportunidade. Inter-
vencoes desse tipo sé se justificam quando as ocasides de intervencio
tiverem disso anunciadas com antecedéncia, de tal modo que todos os que
ougam possam saber e entender. Assim é preciso estabelecer e seguir es-
tritamente as convengdes sobre o0 modo como tais instrucoes serdo dadas
e determinar seu contetido para que ndo venha a tornar-se objeto de de-
bate. O Convencionalismo, desta maneira, com a preocupagao de criar
convengdes com conteddos estritos que minimizem as controvérsias juri-
dicas abre a questdo de como tal modelo interpretativo lida com a questao
da surpresa no Direito. (DWORKIN, 2007, p.171).

Dworkin afirmara que o Convencionalismo é um modelo interpreta-
tivo que considera a diminuicdo da surpresa juridica como um fator
importante. Ele realiza uma diferenciacdo entre convencionalismo unila-
teral e convencionalismo bilateral.

O Convencionalismo unilateral ou unilateralismo determina que o
pleiteante deva ganhar se tiver o direito estabelecido na extensao explicita
de alguma convencao juridica e se ocorrer o contrario, quem deve ganhar
é o réu. Dessa maneira, insiste que o status quo seja preservado no tribu-
nal, a menos que alguma regra dentro da extensdo explicita de uma
convencao juridica exija o contrario. Tal ideia, conforme Dworkin pode ser
encontrada no Direito Penal, o qual o pleiteante (geralmente o acusador)
possui o 6nus de provar a culpa do réu, haja vista este sempre ter a pre-
suncao de inocéncia (DWORKIN, 2007, p. 173-174).

Dworkin afirma que o unilateralismo traria varios problemas a pré-
tica juridica do direito norte americano, caso este adotasse tal modelo.
Haveria menores nimeros de processos judiciais, pois um pleiteante s6
moveria um processo se tivesse claro direito de ganhar. As pessoas esta-
riam menos dispostas a convencer o juiz a estender as convengoes

juridicas, em outras palavras, a discutir novas teses das leis e precedentes,
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visto que uma estrutura juridica unilateral seria muito conservadora.
Dessa maneira, o unilateralismo ndo é uma interpretagio aceitavel das
praticas juridicas.

J& o Convencionalismo bilateral ou o bilateralismo nao estipula que o
réu tem direito a ganhar um processo sempre que (e apenas porque) o
pleiteante nédo o tem: insiste em que ambas as partes podem néo ter o
direito de ganhar.

A grande questdo é como o Convencionalismo bilateral iré tratar a
questao da surpresa. Dworkin acredita que o Convencionalismo sempre
encontrarda uma tensdo entre previsibilidade e flexibilidade nas decisoes.
Isso porque, se por um lado a convencao juridica permite que as pessoas
possuam previsibilidade nas suas condutas, no sentido de que podem pla-
nejar suas vidas; por outro lado, sdo importantes também, por motivos
econdmicos e sociais, que as pessoas possuam confianga para agir, sem
regulamentacdo legal, conforme suas proprias convicgdes. Nesse caso, em
caso de litigios, confiardao que o Direito e os juizes poderdo resolver seus
casos, segundo uma perspectiva prospectiva ou de mudanga para o futuro
(DWORKIN,2007, p.176-178).

Para que tal problema seja enfrentado ele retoma os conceitos de con-
vengao e convicgdo (DWORKIN, 2007, p.176-178).

Como ja explicado, a convencao juridica parte do pressuposto que um
consenso normativo ocorre baseado em alguma regra social. Quando uma
regra social se institucionaliza socialmente, ela serve como um parametro
para a conduta social. J4 uma convic¢ao juridica ou um consenso de con-
vicgao consiste numa forma de consenso normativo em que as pessoas
concordam a respeito de algo em decorréncia de uma razdo substancial ou
de moralidade politica, o qual independe da regra social ou convengao ju-

ridica (DWORKIN, 2007, p. 177-178).
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Como consequéncia, o Convencionalismo s6 poderia lidar com a
questdo da flexibilidade e da previsibilidade do Direito se lidasse como
questdes tedricas controvertidas do Direito. O convencionalismo teria que
encontrar o equilibrio entre os casos resolvidos pelo Direito e os casos que
exigem a criagao judicial. Tal intuito s6 seria alcangado num modelo inter-
pretativo que fosse aberto a questdes de moralidade politica mais ampla
(DWORKIN, 2007, p. 178-179).

A defesa do Convencionalismo, deste modo, apresenta duas partes: a
primeira é que um julgamento sabio consiste em encontrar exato equili-
brio entre previsibilidade e flexibilidade; a segunda é que o exato equilibrio
é assegurado pelos juizes, sempre respeitando as decisdes explicitas toma-
das no passado por institui¢des politicas (DWORKIN, 2007, p.179-180).

Concluindo, para Dworkin conforme a argumentagdo apresentada, o
Convencionalismo possui dois males: ele se ajusta mal as praticas do di-
reito norte americano, pois reduz as controvérsias juridicas a questoes de
convengao e admite o poder discricionario; e nao realiza um equilibrio ne-
cessario entre flexibilidade e previsibilidade dando prioridade, em
demasia, para a tltima.

Como consequéncia, somente uma teoria que admita um consenso
de convicgdo de fundo sera capaz de lidar com esta tensdo entre flexibili-
dade e previsibilidade no Direito e explicitar de maneira adequada as
controvérsias juridicas. A teoria da Integridade, além de outros objetivos,

sera o modelo interpretativo ideal para lidar com estas questdes.



4

A teoria da integridade

Explicitada as principais criticas de Ronald Dworkin ao positivismo
juridico de Hart nos capitulos anteriores, o intuito deste capitulo sera ex-
por a teoria da Integridade na politica e no Direito. No primeiro capitulo
sera explicitado como Dworkin expdem o seu ideal de Integridade recons-
truidos das praticas de moralidade cotidiana. Desde aqui, pode-se
vislumbrar duas estratégias tedricas na sua abordagem: uma teoria da le-
gitimidade e um pano de fundo hermenéutico.

No proximo subcapitulo serd demonstrado que a Integridade apli-
cada a Jurisdigdo pretende ser um modelo alternativo ao positivismo
juridico. As duas estratégias tedrica serao manifestadas na teoria da deci-
sdo judicial por meio da teoria da tinica resposta correta e de uma teoria

do romance em cadeia.
4.1 A integridade na politica

A teoria da Integridade é marcada por duas estratégias tedricas: a
primeira relacionada a uma retomada da problematica da legitimidade do
direito, inserida e associada a uma tradigdo que remonta a Rawls e Kant,
no qual desenvolveram um arcabouco tedrico para fundamentar as insti-
tuicoes politicas e a moral de maneira racional. Dworkin compreenderé a
legitimidade do direito como uma expressao de uma teoria da legitimidade
politica e o conceito de igualdade tera um papel fundamental.

A segunda relacionada a uma tradicdo hermenéutica que enfatiza a
interpretacdo e a linguagem como questdes centrais. Nesta tradigdo a cri-

tica ao positivismo e as estratégias conceituais que tentam fundamentar a
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ciéncia, a razdo ou as instituigdes politicas de maneira nao contextual e
ndo histdrica serao severamente criticadas; e qualquer teoria que tente re-
alizar algum empreendimento teérico ou cientifico relacionado a
objetividade, legitimidade ou verdade tera que passar pela problematica
da interpretacdo ou da linguagem.

Pode-se dizer que conceitos como Interpretacdo Construtiva', Obri-
gacdes Associativas e Romance em Cadeia, os quais serdo explicitados mais
a frente, sdo marcados por essas duas tradigoes tedricas.

Todos estes argumentos sem perder de vista a problematizacdo de
Dworkin ao poder discricionario de Hart o qual possui uma concepgao ina-
dequada das controvérsias juridicas e incapaz de realizar uma
compatibilizacdo adequada da tenséo entre previsibilidade e flexibilidade
na deciséo judicial.

Logo este capitulo sera estruturado em 4 (quatro) partes com o in-
tuito de explicitar alguns aspectos da teoria da Integridade na politica
associada a sua teoria da interpretacao.

Primeiro, sera explicitado o pano de fundo da teoria da Integridade.
O intuito é afirmar que o conceito de integridade é marcado por duas es-
tratégias tedricas de fundo: uma teoria da legitimidade politica e uma
abordagem hermenéutica.

Segundo, a teoria da Integridade seréa conceituada como um principio
da tradigao juridica norte-americana, ao lado dos principios da equidade,
da justica e do devido processo legal que Dworkin identifica e reconstréi
seu sentido com o intuito de demonstrar que ela elucida alguns questiona-
mentos morais que os demais principios sdo incapazes de responder.

Problemas estes como a conciliacio e personificacio da comunidade

' A interpretacao construtiva foi explicita no subcapitulo 3.4 referente ao Convencionalismo.
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juridica como um agente moral e politico dotado de certas responsabilida-
des com seus cidadaos.

Terceiro, sera demonstrado que Dworkin realizara tal intuito de elu-
cidar a Integridade, afirmando que ela é um ideal politico elaborado do
conceito mais profundo de obrigacdes associativas e comunitarias. Tais
obrigacoes, reconstruidos das préticas interpretativas que constituem os
lacos de familia e amizade, expressam um sentido de fraternidade e igual-
dade que servird como pano de fundo para se pensar a Integridade no
Judiciario.

Por fim, serd realizado um prentncio para a teoria da Integridade no
Direito.

A teoria de Dworkin é marcada por duas estratégias e aspectos tedri-
cos.?

Em Hart existe um pano de fundo teérico que realiza uma combina-
¢do de uma teoria positivista que separa aspectos descritivos de
justificativos e uma teoria filoséfica e sociolégica das praticas linguisticas
que adota uma metodologia de andlise dos conceitos e uma abordagem
que retoma a dimensdo compreensiva das agdes sociais.

Ja em Dworkin existe um cruzamento de uma abordagem que retoma
a problemética da legitimidade do direito, em oposi¢do ao positivismo, no
sentido de associar uma abordagem juridica que ndo separe aspectos des-
critivos de normativos e uma abordagem hermenéutica que mantem a
dimensao compreensiva das agdes sociais. Entretanto, radicaliza esta ul-
tima dimensdo colocando a “interpretacdo” e a “divergéncia” como

aspectos centrais para quem quer compreender o direito.

2 O pano de fundo desta interpretacéo de Ronald Dworkin como marcada por essas duas estratégias tedricas, os quais
serao apresentados logo a frente, tem como pressuposto a interpretacao de Jurgen Habermas e de Jon Mahoney a
respeito da teoria de Dworkin. Para estes autores existe uma tensao entre uma abordagem da legitimidade juridica
mais préxima das estratégias cognitivas e deontoldgicas da moral e da politica e uma teoria da interpretagao mais
proxima de uma tradicao hermenéutica (HABERMAS, 1997, p.252-253; MAHONEY, 2004, p.187-188).
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Conforme John Mahoney, Dworkin se insere numa tradi¢do da filo-
sofia moral e politica que se posiciona em relagdo ao contratualismo de
Rawls e ao ponto de vista moral (moral point of view) de Kant. Tal tradicao
possui uma preocupacdo com a fundamentagdo racional da moral e das
instituicoes politicas, no sentido, de que os cidadaos de determinada co-
munidade possuem potenciais de chegar a um consenso por meio de uma
discussao racional a cerca da legitimidade das suas institui¢des politicas
(MAHONEY, 2004, p.187; HABERMAS, 1997, p.252).

Dworkin desenvolvera uma teoria do direito que extraia de uma pro-
blematica mais geral da legitimidade das instituicdes politicas ou de qual é
a melhor justificacdo para a coercao do Estado, a possibilidade de se posi-
cionar em relacdo ao positivismo juridico com sua metodologia descritiva.
Afirmando que os mesmos fundamentos de uma comunidade politica sdao
os melhores fundamentos para compreender as préticas juridicas, ele ira
afirmar que o sentido de igualdade inerente as praticas sociais que consti-
tuem uma comunidade é o sentido que justifica o direito.

De acordo com Lilian Furquim, Dworkin que esta inserido numa tra-
digéo liberal3, no horizonte das problematicas de John Rawls de enfrentar
o problema da legitimidade politica numa sociedade marcada pelo plura-
lismo cultural, desenvolverd uma teoria que ndo separe a moralidade da
ética, no sentido de que néo se pode pensar a questao da legitimidade sem
levar em conta os diferentes modos de vida das pessoas e os contextos
culturais os quais estao inseridos. Tal é o pano de fundo da Integridade

que serd mais bem explicitada mais a frente (FURQUIM, 2010, p.14).

3 Conforme Alvaro de Vitta, uma teoria liberal na esteira de John Rawls tem como intuito desenvolver uma teoria da
legitimidade das instituigdes politicas que possam compatibilizar principios de justica consensuais com o fato do
moderno pluralismo de modos de vida (VITTA, 2000, 181-182).
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Aqui o principio de igual consideracio e respeito* ganha preponde-
rancia. Haja vista que Dworkin utilizard uma concepgdo abstrata de
igualdade, reconstruida dos pressupostos e praticas sociais e contextuais
constituintes das comunidades politicas para tentar formular tal teoria da
legitimidade que concilie ética e moralidade. Para ele as comunidades po-
liticas possuem um dever de imparcialidade de considerar todos os seus
membros com igual consideracao (FURQUIM, 2010, p.55).

Habermas explicita que esta ideia de igualdade estabelece uma rela-
¢ao entre os fundamentos morais para uma ordem politica se justificar e
os fundamentos juridicos para a Jurisdi¢do agir com imparcialidade, esta-
belecendo uma relagido entre a legitimidade da decisdo judicial e este
principio fundamental (HABERMAS, 1997, p.252-253).

Por outro lado, Costas Douzinas insere a problematica teérica de
Dworkin numa problematica mais geral da Filosofia. A pretensdo de
Dworkin é realizar uma teoria que consiga integrar teoria e pratica e rea-
lizar uma compreensdao adequada do direito e da moralidade

(DOUZINAS;MCVEIGH; WARRINGTON, 1992, p.122).>

40 principio de igual consideracao e respeito é um conceito fundamental de Dworkin marcado por uma tensao, no
ponto de vista de uma teoria da Jurisdigdao, entre uma teoria da legitimidade do direito com fundamentos
deontoldgicos e universais e uma teoria mais proxima da hermenéutica que reconstroi as intuicdes de moralidade
conforme as préticas sociais e contextuais os quais estao inseridas. Aqui concordamos com Habermas, Jon Mahoney
e Costas Douzinas a respeito desta tensdo. Habermas interpreta Dworkin como contendo elementos hermenéuticos
e deontoldgicos inseridos na sua teoria da interpretacao construtiva. E o critica menos pela sua centralidade numa
teoria da interpretagao e mais pela sua fundamentagao jusnaturalista da igualdade. Jon Mahoney nao chega a afirmar
que a estratégia deontoldgica de Dworkin tém aspectos jusnaturalistas. Entretanto, afirma que considerar a igualdade
como uma pratica contextual e a0 mesmo tempo como possibilitando uma tnica resposta correta é problematico.
Enquanto Habermas afirma que Dworkin utilizou uma estratégia errada para a sua fundamentacio deontolégica,
substituindo-a por sua teoria discursiva e Jon Mahoney afirma que Dworkin ndo lidou de maneira adequada com
esta tensao; Douzinas afirma que Dworkin assumiu algumas posicdes incompativeis com a teoria da hermenéutica
como a sua teoria do juiz Hércules e sua teoria da tnica resposta correta. Nao é o intuito deste trabalho oferecer
uma resposta para tal tensdo, somente apresentd-la (HABERMAS, 1997, p.252-253; MAHONEY, 2004, p.187-188;
DOUZINAS;MCVEIGH; WARRINGTON, 1992, p.122).

5 A proximidade da hermenéutica de Dworkin com a tradicao hermenéutica é assunto controverso. André Coelho
(2015, p.01) argumenta que nao existe uma relacao de Dworkin com Gadamer, nem no sentido de Dworkin utilizar
diretamente das ideias de Gadamer na sua teoria, apesar de cita-lo, ou no sentido de Dworkin pertencer a tradicao
continental. E mais interessante ler Dworkin, afirma André, na perspectiva de que suas ideias sio mais bem
compreendidas quando cotejadas com essa tradicdo, ou seja, que existe uma afinidade epistémica. Por outro lado,
Douzinas e Habermas, este citando Paul Rabinow e William Sullivan, afirmam que as ideias de Gadamer podem ser
compreendidas como uma série de pressupostos tedricos absorvidos pelas Ciéncias Humanas os quais mudaram a
sua autocompreensao paradigmatica na abordagem e compreensao do mundo social. Os preceitos positivistas de
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A abordagem hermenéutica vem de uma tradigdo centrada na inter-
pretacdo dos textos, como a teologia e a jurisprudéncia, o qual a partir de
Hans Georg Gadamer foi inserido na tradigdo filoséfica com o intuito de
retomar uma problemética ontoldgica que realizou severas criticas ao pre-
dominio da metodologia cientifica. Ela ird defender que existem
pressupostos e aspectos centrados na linguagem e na histéria que prece-
dem qualquer metodologia cientifica e, consequentemente, acabam
criticando a metodologia positivista que acredita numa compreensao das
relacbes sociais de uma maneira neutra e  descritiva
(DOUZINAS;MCVEIGH; WARRINGTON, 1992, p.125-126).

Em decorréncia da centralidade na linguagem e da critica ao método
cientifico, a abordagem hermenéutica serd importante por realizar dois
desenvolvimentos: primeiro uma critica ao positivismo e a sua crenga na
racionalidade cientifica; segundo, uma reformulacdo dos problemas filo-
soficos, como o da verdade e o da objetividade que devem passar pela
problematica da linguagem (DOUZINAS;MCVEIGH; WARRINGTON,
1992, p.124).

A mais importante constatagdo da abordagem hermenéutica é que a
verdade ou as abordagens cientificas ndo podem ser formuladas de ma-
neira abstrata, fora do tempo ou do contexto. As préticas cientificas s
podem ser compreendidas quando imersas num contexto linguistico e his-
térico (DOUZINAS;MCVEIGH; WARRINGTON, 1992, p.126).

Dessa maneira, o conceito de Integridade é marcado por estas duas

estratégias tedricas prenunciadas. O conceito de igualdade que serd

unificar as ciéncias humanas com o método das ciéncias naturais, estudar as praticas sociais como dados objetivos
ou numa postura descritiva e a tentativa de desenvolver leis gerais para explicar os fendmenos sociais sofreram
severas criticas sendo substituidas pela valorizagao das abordagens compreensivas e centradas na linguagem que
deem énfase para a problemética do sentido, da interpretacao e do contexto. Dessa maneira, esta dissertacao partird
do pressuposto ndo de que a teoria de Dworkin foi diretamente influenciada pela teoria de Gadamer, mas que as
problematicas de Dworkin podem ser mais bem compreendidas quando cotejadas sobre esse pano de fundo
hermenéutico (DOUZINAS; MCVEIGH; WARRINGTON, 1992, p.123; HABERMAS, 2003, p.38; RABINOW;
SULLIVAN, 1979)
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reconstruido das praticas sociais que constituem uma comunidade politica
possui fins e dimensdes que s6 podem ser compreendidos a luz de contex-
tos e praticas sociais; mas a0 mesmo, tempo possui uma pretensdo de
legitimidade da politica que aspira um consenso racional que se pretende
além destes contextos.

Para Dworkin a politica comum compartilha com a teoria politica
utodpica certos ideais politicos: os ideais de uma estrutura politica impar-
cial, uma justa distribuicdo de recursos e oportunidades e um processo
equitativo de fazer vigorar as regras e os regulamentos que os estabelecem.
Dworkin denomina tais virtudes os principios de Equidade, Justica e De-
vido processo legal adjetivo, respectivamente (DWORKIN, 2007, p.199-
200).

A Equidade consiste na questdo de construir procedimentos politicos
que permitam igual acesso ao poder. Dworkin explicita que devem se de-
senvolver métodos para eleger dirigentes e tornar suas decisdes sensiveis
ao eleitorado — que distribuem o poder de maneira adequada. A Justica se
preocupa com as decisdes que as institui¢oes politicas consagradas devem
tomar, tenham ou néo sido escolhidas com Equidade. A Justica determina
que os legisladores e outras autoridades distribuam recursos materiais e
protejam as liberdades civis de modo a garantir um resultado moralmente
justificavel. O Devido processo legal adjetivo diz respeito a procedimentos
corretos para julgar se alguém desrespeitos as leis estabelecidas no nivel
do poder politico. Tal virtude preceitua e justifica que os Tribunais e insti-
tuicoes analogas usem procedimentos de prova, de descoberta e de revisao
que proporcionem um justo grau de exatidao, e que, por outro lado, tratem
as pessoas acusadas de violagdo como devem ser tratadas as pessoas em
tal situagdo (DWORKIN, 2007, p. 200-201).

A Integridade é o ideal que Dworkin a acrescenta a esse rol de virtu-

des. A Integridade consiste numa exigéncia de que o Estado ou a
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comunidade, considerados como agentes morais ajam segundo um con-
junto tnico e coerente de principios mesmo quando seus cidadéos estdo
divididos quanto a natureza exata dos principios de justica e equidade cor-
retos (DWORKIN, 2007, p. 202).

A Integridade se manifesta de duas maneiras: a Integridade no legis-
lativo e Integridade no judicidrio. Este pede aos responsaveis pelo
julgamento judicial para que quando decidam o que ¢ a lei, que a vejam e
facam cumprir como sendo coerente nesse sentido. Ja aquele sentido de
Integridade, pede que aqueles que criam o direito por legislacio que o
mantenham coerente quanto aos principios de Equidade, Justica e Devido
processo legal (DWORKIN, 2007, p.203).

A Integridade politica pressupde uma personificacio profunda do Es-
tado e da comunidade. Pressupdem que a uma comunidade pode se
engajar nos principios de Equidade, Justica e Devido processo legal, de
uma maneira semelhante que as pessoas podem se engajar também
(DWORKIN, 2007, p.204).

E aqui, antes de aprofundar a respeito do conceito de Integridade po-
litica, é importante explicitar tal conceito de personificagio.

A personificagdo consiste numa pratica linguistica, social e normativa
realizado intuitivamente pelos membros de uma comunidade politica de
atribuir responsabilidade, influéncia e realidade a alguma entidade como
uma empresa, uma classe, uma nac¢do ou um Estado. Com tal prética,
Dworkin demonstra que muitas das intuicoes de moralidade politica,
como as questdes de responsabilidade civil, podem ser elucidadas atribu-
indo deveres niao somente aos individuos, mas a entidades sociais
impessoais. O conceito de personificacido sera central para a teoria da In-
tegridade, haja vista que ela é uma pratica linguistica que sera
constantemente reconstruida pelo tedrico do direito e pelo juiz caso queira

compreender a responsabilidade de coeréncia que a jurisdi¢ido possui com
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seus jurisdicionados para além da responsabilidade e concepg¢ao individual
de cada juiz (DWORKIN, 2007, p.204-212)°.

Dworkin inicia a sua argumentacdo a respeito da Integridade politica,
identificando algumas problemaéticas da filosofia politica que sao comuns
as intui¢des morais dos membros da comunidade politica norte americana
e inglesa, os quais, na opinido dele, ndo sdo resolvidos pelos principios de
Equidade, Justica e Devido Processo Legal (DWORKIN, 2007, p.216).

Problematicas estas ligadas ao problema da conciliacdo. As praticas
de conciliacdo consistem em formas de negociacdo e acordos que sao rea-
lizadas de maneira arbitraria, tais como realizando a vontade politica de
maiorias numéricas no legislativo sem a preocupacdo com uma proporci-
onalidade de poder e participacio dos destinatarios dessas decisdes
(DWORKIN, 2007, p.216).

Dworkin ird procurar no principio de integridade um ideal politico
para considerar uma comunidade politica como dotada de uma responsa-
bilidade especial com seus cidad&dos de evitar tais conciliagdes. A pratica
conciliatéria, quando realizados pelo Estado, age sem observar principios,
ainda que nenhuma autoridade que tenha votado pela conciliacdo tenha
feito alguma coisa que, a julgar seus atos individuais pelos padrdes corren-
tes da moral pessoal, ndo deveria ser feito. (DWORKIN, 2007, p.223).

Dworkin estabelece que uma sociedade politica que aceita a Integri-
dade como virtude politica, se transforma, desse modo, em uma forma
especial de comunidade; especial, no sentido que promove sua autoridade

moral para assumir e mobilizar o monopélio da forca coercitiva. Seguindo

5 Como exemplo dessa ideia no direito brasileiro, a personificacéio é utilizada pelo habermasiano Licio Ant6nio
Chamon Junior, no seu livro Teoria Geral do Direito Moderno: por uma reconstrugao critico-discursiva na alta
modernidade para fundamentar sua teoria da responsabilidade penal da pessoa juridica. Sua tese sera de que o pano
de fundo teérico que subjaz a responsabilidade penal centrada nos conceitos de dolo e culpa sao inadequados para
lidar com questdes de responsabilidade coletiva e objetiva como as exigidas pelo Direito Ambiental. Dessa maneira,
ele ird propor que o Direito possui mecanismos de personificacdo argumentativa como a pessoa juridica, o espolio
ou 0 nascituro que podem ser construidos na lide com fundamentos principiolégicos de outros tipos de
responsabilidade para além da individual (CHAMON JUNIOR, 2007, p.149-151).
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a linha de Kant e Rousseau é recuperada a ideia de autolegislagao ou auto-
governo, no sentido, que um conjunto de cidaddos é responséavel pela
feitura das leis, enquanto um agente moral personificado numa comuni-
dade politica (DWORKIN, 2007, p.229-230).

A Integridade expande e aprofunda o papel que os cidadaos podem
desempenhar individualmente para desenvolver as normas publicas de
sua comunidade, pois exige que tratem as relacdes entre os préprios cida-
daos como estas fossem regidas de modo caracteristico, e nao
espasmodico, por essas normas. Se as pessoas entenderem a legislacao
formal apenas como uma questao de solugdes negociadas para problemas
especificos, sem nenhum compromisso subjacente com nenhuma concep-
¢do publica mais fundamental de justica, elas estabeleceriam uma nitida
distingao entre dois tipos de embate com seus concidadaos: os que perten-
cem a esfera de alguma decisdo politica do passado e os que lhe sio
extrinsecos (DWORKIN, 2007, p.230).

A Integridade, se opondo a tal ideia, insiste em que cada cidadao deve
aceitar as exigéncias que lhe sdo feitas e pode fazer exigéncias aos outros,
que compartilham e ampliam a dimensao moral de quaisquer decisdes po-
liticas explicitas. A Integridade, portanto, promove a unido da vida moral
e politica dos cidadaos; pede que casos de conflito de vizinhanca, por exem-
plo, sejam resolvidos e interpretados segundo principios que
fundamentam a dimensdo privada e publica dos cidaddos (DWORKIN,
2007, p-230).

Ou seja, a Integridade permite uma dimensdo holistica de sentido?,
que estabelece um nivel de coeréncia abstrato em que os fundamentos das

condutas privadas dos cidaddos devem ser coerentes com os fundamentos

7 E interessante enfatizar este sentido holistico da Integridade, no nivel da politica, haja vista que no préximo capitulo
da Integridade no Direito serd demonstrado e melhor conceituado que tal sentido também esta presente na teoria da
decisao judicial de Dworkin, e que tal exigéncia de coeréncia se fundamenta nao somente por uma exigéncia de igual
tratamento no Direito, mas também por pressupostos hermenéuticos da sua teoria.
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das condutas publicas dos mesmos. O ideal de Integridade, neste caso, per-
mite tal compatibilidade.

Para que fique mais claro esse conceito de Integridade e sua associa-
¢do com a problematica da legitimidade como a possibilidade do direito
justificar a coercdo do Estado é necessario explicitar o importante conceito
de obrigagao associativa ou comunitaria. Tal explicitacdo terd como intuito
expor o conceito de comunidade de principios (DWORKIN, 2007, p.237).

As obrigacdes comunitarias se referem a responsabilidades especiais
que a pratica social atribui ao fato de se pertencer a algum grupo biolégico
ou social, como as responsabilidades da familia, amigos ou vizinhos. Os
membros de um grupo devem adotar certas atitudes com a relacdo a suas
responsabilidades mutuas caso se pretenda que tais responsabilidades se-
jam vistas como verdadeiras obrigacdes fraternais (DWORKIN, 2007,
p-242).

Primeiro, devem considerar as obrigacdes do grupo como especiais,
dotadas de um caréter definitivo e distintivo no &mbito do grupo e nao
como deveres gerais que seus membros devem, igualmente, a pessoas que
ndo pertencem a ele (DWORKIN, 2007, p.242).

Segundo, devem admitir que essas responsabilidades sdo pessoais:
que vao diretamente de um membro a outro, em vez de percorrerem o
grupo todo em um sentido coletivo (DWORKIN, 2007, p.242).

Terceiro, os membros podem ver essas responsabilidades como de-
correntes de uma responsabilidade mais geral, o interesse que cada um
deve ter pelo bem estar de outros membros do grupo; devem tratar as
obrigacoes especificas que surgem apenas em circunstancias especiais,
como a obrigagdo de ajudar um amigo com problemas financeiro, como
decorréncia e expressao de uma responsabilidade mais geral, que se ma-
nifesta de diferentes maneiras através da associacio (DWORKIN, 2007,

p-242).
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E quarto, os membros do grupo devem pressupor que as praticas do
grupo mostram ndo apenas interesse, mas igual interesse por todos os
membros. Nesse sentido, as associagoes fraternais sao conceitualmente
igualitarias. Podem ser estruturadas, e inclusive hierarquicas, da mesma
maneira que se verifica em uma familia, mas a estrutura e a hierarquia
devem refletir o pressuposto do grupo de que seus papéis e suas regras
digam respeito ao interesse de todos, e que a vida uma pessoa ndo é mais
importante que a de nenhuma outra (DWORKIN, 2007, p.243).

Assim Dworkin, utilizando estas quatro caracteristicas, realiza uma
diferenca entre comunidade “basica”, uma comunidade que satisfaz as
condicOes genéticas ou historicas identificadas pelas praticas sociais como
capazes de construir uma comunidade fraternal; de uma “verdadeira” co-
munidade, comunidade estd que possui as quatro caracteristicas
explicitadas. As responsabilidades que uma verdadeira comunidade mobi-
liza sdo especiais e individualizadas, e revelam um abrangente interesse
mutuo que se ajusta a uma concepcdo plausivel de igual interesse
(DWORKIN, 2007, p.243).

E importante enfatizar que tais lacos afetivos néo sio ligacdes psico-
légicas. O interesse por igualdade é uma propriedade interpretativa das
praticas que permitem ao grupo a afirmagcéo e o reconhecimento das res-
ponsabilidades, ou seja, sdo hipdteses de obrigagdes normativas e
interpretativas que sdo atribuidas aos individuos que pertencem a uma
comunidade. Entdo, por exemplo, se considerarmos a familia como uma
“verdadeira comunidade” uma discussdo até onde vao as responsabilida-
des e deveres com os filhos pressupde uma discussdo tedricas sobre o
conceito de familia e sua relagio com a politica e com os vizinhos
(DWORKIN, 2007, p.244-247).

Dessa forma, Dworkin conceitua uma comunidade de principios. Esta

comunidade insiste que as pessoas sdo de uma comunidade politica
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genuina apenas quando aceitam que seus destinos estdo fortemente liga-
dos da seguinte maneira: aceitam que sdo governados por principios
comuns, e niao apenas por regras criadas por um acordo politico
(DWORKIN, 2007, p.254).

Num debate ptblico as pessoas numa comunidade discutem sobre
quais principios a comunidade deve adotar como sistema, que concepgao
deve ter de justica, equidade e justo processo legal (DWORKIN, 2007,
p-254).

Os membros de uma sociedade de principio admitem que seus direi-
tos e deveres politicos nao se esgotam nas decisdes particulares tomadas
por suas instituicdes politicas, mas dependem, em termos mais gerais, do
sistema de principios que essas decisdes pressupdem e endossam. Assim,
cada membro aceita que os outros tém direitos, e que ele tem deveres que
decorrem desse sistema, ainda que estes nunca tenham sido formalmente
identificados e declarados (DWORKIN, 2007, p.255).

Cada individuo aceita a integridade politica como um ideal politico
distinto, e trata a aceitacao geral desse ideal, mesmo que as pessoas este-
jam em desacordo sobre esse ideal, como um dos componentes da
comunidade politica (DWORKIN, 2007, p.255).

Dworkin defende que a Integridade é a chave para a melhor interpre-
tagdo construtiva de nossas praticas distintas no campo de explicitar
alguns aspectos de como se legitimam as nossas comunidade politicas e,
particularmente, quando aplicada ao Judiciario, explicita de maneira ade-
quada o modo como os juizes decidem os casos dificeis nos tribunais
(DWORKIN, 2007, p.260-261).

Por meio desse ideal é possivel recuperar a questdo da legitimidade
do direito e de como ele pode justificar a coercao do Estado.

Dessa maneira, o Direito como Integridade servird para demonstrar

que as préticas juridicas ndo podem ser concebidas somente como um
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conjunto de regras, mas é necessario também relevar aspectos de morali-
dade politica que articulem a construcdo do Direito com praticas de
moralidade inerentes de uma comunidade politica (DWORKIN, 2007,
p-202-203).

Tal ideal aplicada a questao do papel do juiz na decisao judicial, pre-
ceituard que o juiz partird do pressuposto de que os direitos e deveres
legais foram criados por sua comunidade juridica (a comunidade personi-
ficada) expressando uma concepgdo coerente de Justica e Equidade
(DWORKIN, 2007, p.272).

O direito como Integridade pede que os juizes concebam as praticas
juridicas estruturadas por um conjunto de principios sobre a Justica, a
Equidade e o Devido processo legal adjetivo e pede-lhes que sejam aplica-
das normas juridicas aos novos casos que se apresentem, de tal modo que
a situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo essas mesmas
normas. Quando o juiz assume essa funcio ele representa um ideal de uma
comunidade de principios (DWORKIN, 2007, p.291).

Dessa ideia construtiva e de integridade se expressa a ideia do Ro-
mance em Cadeia e do juiz Hércules o qual sera explicitada no préximo

capitulo.
4.1 aintegridade no direito

Uma vez explicitado a teoria da Integridade na politica, neste subca-
pitulo sera realizado uma explanagao a respeito da teoria da Integridade
no direito o qual sera o ponto apice da teoria de Dworkin e desse trabalho.
Nesta parte da teoria de Dworkin pode-se identificar uma teoria que retina
em seu bojo uma critica ao modelo de regras, uma critica ao modelo te6-
rico Convencionalista e as teorias Semanticas.

Como ja apresentado na teoria da Integridade na politica, a teoria da

decisao judicial de Dworkin também serd marcado por duas estratégias
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tedricas mencionadas: uma marcada por aspectos que enfatizem a dimen-
sdo da interpretagdo e outra que enfatize a problematica da legitimidade.

A teoria da possibilidade de uma tinica resposta correta, do Romance
em Cadeia e do juiz Hércules sera apresentada como aspectos da teoria da
Integridade no Direito que apresentam estas duas dimensoes.

Dessa maneira este capitulo serd estruturado em 5 (cinco) partes:

Primeiro, sera explanado a teoria da possibilidade de uma tnica res-
posta correta. Tal teoria servird como uma critica ao positivismo que
aposta na indeterminacdo do direito e incredulidade numa teoria moral
que ofereca critérios para o juiz decidir corretamente uma questao.

Segundo, serao explanadas algumas caracteristicas da hermenéutica,
conforme a orientacdo de Douzinas e André Coelho, que podem ser atri-
buidos ao pano de fundo da teoria da Integridade no Direito de Dworkin.

Terceiro, com a Integridade, Dworkin podera recuperar o problema
da legitimidade do Direito lembrando que o mesmo se constitui como uma
pratica argumentativa, no sentido de que ndo pode ser concebido somente
como um conjunto de praticas orientadas por regras convencionais, mas
praticas que reconstroem intui¢des de moralidade politica.

Quarto, que tal ideal aplicado ao Judiciério exigira que o juiz conceba
os litigios judicias como processos de reconstrucao e aprendizado de co-
munidades juridicas que sempre estdo reinterpretando a sua tradicdo
juridica e os principios que os fundamentam.

Quinto, que para elucidar tal ideal Dworkin desenvolvera a sua teoria
do Romance em Cadeia, com suas etapas de adequacio e justificagdo; e a
teoria do juiz Hércules com suas capacidades sobre humanas de decis&o.

E, por fim, sera feito um sucinto apanhado de como a teoria da Inte-
gridade pode ser compatibilizada com as criticas ao poder discricionario

de Hart expostas durante todo o trabalho.
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Como ja explanado a teoria de Dworkin utiliza combinagoes de as-
pectos que busquem a legitimidade das praticas judiciais e aspectos que
enfatizem a sua dimensao interpretativa. Uma das questdes que compro-
vam a problematica da legitimidade é a defesa de uma teoria da tnica
resposta correta.

Tal teoria se posicionara em relacéo a teoria positivista que é incré-
dula em relacdo a possibilidade de uma tnica resposta correta. Como ja
afirmado, a teoria positivista de Hart defende um poder discriciondrio que
é oriundo de um pano de fundo de indeterminacdo conceitual do direito.
A teoria de Dworkin ira criticar tal defesa positivista.

Ele comeca demonstrando e explanando uma possivel teoria para
este tipo de empreendimento de uma unica resposta correta. Tal teoria
afirma, por exemplo, de que no caso de um contrato de promessa, uma
pessoa que nao cumpre a promessa deve ser responsabilizada e caso cum-
pra ndo terd nenhuma punicao (DWORKIN, 2001, p.175-176).

Em tal situagdo os juristas pressupdem que se o contrato de promessa
¢ vélido os juizes tém o dever, pelo menos prima facie, de decidir pleitos
num certo sentido, mas se ndo é valido, os juizes devem, prima facie, deci-
dir os mesmos pleitos no sentido oposto (DWORKIN, 2001, p.175-176).

Em oposicdo a esta simples situacio, ele formula duas teses da impos-
sibilidade de uma tinica resposta correta para contestar tal teoria. A primeira
tese afirma que é impossivel uma Gnica resposta porque, por exemplo, uma
vez vélido o contrato de promessa, ndo decorre necessariamente que a pro-
messa deva ser cumprida ou ndo cumprida. Pode acontecer, por exemplo,
de um contrato ser feito num ordenamento juridico em que a lei preceitua
que os contratos realizados por menores de 16 anos sao invalidos e a partir
dos 21 anos sdo validos, surja uma situacao indeterminada em que uma pes-
soa de 21 anos realize um contrato de promessa com uma pessoa entre 16 e

21 anos e o ordenamento juridico deixe ao critério do juiz preceituar se a
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promessa é valida ou ndo. Ou por exemplo, num crime a lei prevé uma pena
de 3 a 5 anos, o promotor pede a sentenga maxima e defesa a pena minima.
Estes casos seriam exemplos de impossibilidade de uma tinica resposta cor-
reta (DWORKIN, 2001, p.177-180).

Na segunda tese se afirma que é impossivel uma resposta correta de-
vido a indeterminacdo das proposicdes juridicas. Ou seja, ndo é em
decorréncia do fato de haver uma terceira possibilidade indeterminada,
como na primeira tese, mas pelo fato de que a maneira como é tratada a
regulacio juridica (se a promessa é valida e alguém descumprir deve ser
atribuido uma responsabilidade, se, ao contréario, cumprir o acordo e ndo
houver dano esta conforme a lei) é indeterminada por natureza. Por exem-
plo, caso alguém pergunte se Tom é de meia idade ou néo, tal pergunta
nao teria uma Unica resposta correta, haja vista que dependeria da defini-
¢ao interpretativa do que é meia idade (DWORKIN, 2001, p.178-179).

Dworkin critica a primeira tese afirmando que as praticas juridicas
geralmente endossam uma concepgao de direito que considera tratar um
“contrato valido” como a negacao de um “contrato ndo valido”, ou seja, de
que tal bindmio ¢ utilizado para descrever as situagdes regulares do di-
reito; dessa maneira considera implausivel estender o exemplo da
primeira tese para todos os casos do direito (DWORKIN, 2001, p.181).

A argumentacdo juridica cria situagdes em que a relacao entre as pre-
missas féticas e o dever judicial interage de tal maneira que os eventos
faticos servem como fundamentos para que, num caso concreto, um dever
judicial seja considerado um ato licito ou ilicito. Por exemplo, num jogo de
ténis é criado um bindmio “bola fora” ou “bola dentro da quadra”. Tal bi-
nomio é utilizado como uma margem conceitual para inserir
determinados eventos faticos como fundamentos para afirmar que uma
situacdo € legal ou ndo. Dworkin afirma que os defensores da primeira tese

nao compreendem que a argumentacdo juridica é determinada dessa
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maneira e que, o fato de uma “bola dentro” possuir uma margem de inde-
terminagdo conceitual ndo resulta necessariamente um poder
discricionario ou a impossibilidade de uma resposta correta (DWORKIN,
2001, p.184-185).

Dworkin critica a segunda tese haja vista que parte do pressuposto
de que abstracdo das palavras e conceitos da feitura da lei realizados pelo
legislador irdo impedir o bom funcionamento e aplicagdo da lei pelo Judi-
ciario. Entretanto, o jurista e a jurisdicdo possuem mecanismos para lidar
com essa indeterminagao, como demonstra todo a sua teoria, que vao de
encontro a afirmacéo da segunda da tese da impossibilidade de uma tinica
resposta correta (DWORKIN, 2001, p.188-189).

Dworkin realizara a importante afirmacéo de que existem fatos mo-
rais. Como Hart explicita no seu Pé6s-Escrito, a teoria de Dworkin cria
critérios objetivos para o raciocinio juridico fundamentados em teorias
morais controvertidas. E os proprios critérios objetivos, por sua vez, tam-
bém sdo baseados nas proprias convicgdes do juiz e dos participantes das
comunidades juridicas (HART, 2007, p.315).

Tal teoria dos fatos morais est4 associada, como explicita Jon Maho-
ney, ao realismo moral de Dworkin. O realismo moral se caracteriza como
uma problemaética de Dworkin de se posicionar em relagdo ao fato das pro-
posicdes morais serem capazes de verdade ou nao, no sentido de que
existem critérios morais objetivos para determinar se uma afirma¢ao mo-
ral estd correta ou ndo. A fundamentacdo da Integridade de Dworkin
associada a um exercicio literario demonstrarad que sua fundamentagio
moral ndo estd associada a nenhuma estratégia metafisica e que sdo pos-
siveis respostas de moralidade corretas (MAHONEY, 2004, p.198)

Ele associa tal estratégia conceitual ao exercicio literario ou coeréncia
narrativa, embutida na sua teoria do Romance em Cadeia, que sera expla-

nada mais a frente. Para ele o raciocinio juridico pode se assemelhar a
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literatura, no sentido de que, pode encontrar um nivel de coeréncia abstrato
entre as proposi¢oes juridicas e as préticas juridicas que se justifica afirmar
que elas formam fatos morais independentes das divergéncias tedricas dos
participantes (DWORKIN, 2001, p.206-207; DWORKIN, p.210-211).

Ou seja, Dworkin associa a sua concepcao de direito a uma teoria da
possibilidade de uma tnica resposta correta. E coerente com todo o seu
trabalho associa tal possibilidade a uma questao teérica de uma teoria mo-
ral adequada para explicitar as divergéncias tedricas dos casos judiciais
(DWORKIN, 2001, p.213-215).

Jon Mahoney explicita, seguindo esse raciocinio, que uma das formas
que Dworkin utiliza para preservar a objetividade das praticas interpreta-
tivas é demonstrar que elas sao corretas ou erradas. Dessa maneira, uma
pratica interpretativa deve nao somente se ajustar as praticas contextuais
0s quais elas estdo inseridas como também apresentar a melhor justifica-
tiva moral para tais praticas. Dessa maneira é possivel apresentar tais
praticas como um desenvolvimento moral (MAHONEY, 2004, p.193).

Por outro lado, Douzinas realiza uma leitura da teoria da decisao ju-
dicial de Dworkin inserida numa probleméatica mais ampla da Filosofia e
da hermenéutica. A teoria do poder discricionario é interpretada como
uma ma recepgao da teoria positivista de problematicas classicas da inter-
pretacdo e da teoria do conhecimento a respeito de quem tem prioridade:
regras objetivas do direito ou o poder subjetivo do juiz ou, em outras pa-
lavras, a respeito de uma tensdo entre criaciao judicial ou declaracao
judicial (DOUZINAS;MCVEIGH; WARRINGTON, 1992, p.133).

André Coelho atribui trés caracteristicas hermenéuticas que podem
ser cotejadas com a teoria de Dworkin e oferecem uma melhor leitura de
suas problematicas a respeito da Integridade no Direito: o primado da in-
terpretacdo, o holismo de sentido e a potencializagdo da reflexao teérica do

direito.
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O primado da interpretagéo é manifesto na prépria teoria da interpre-
tacio de Dworkin® de atribuir as préticas juridicas numa teoria mais geral
da interpretacio das praticas sociais. O intérprete nao assume uma posi¢ao
descritiva e neutra em relacdo ao seu objeto de estudo, mas interage com ele
formulando hipéteses explicativas que se adequem as préticas realizadas e
as justifique segundo sua convicgdo (COELHO, 2015, p.36).

O holismo de sentido significa duas coisas: que o sentido do todo é
irredutivel ao sentido das partes; e o sentido das partes é dependente da
interacao com o sentido do todo. Ou seja, Dworkin ird propor uma teoria
da decisao judicial que ndo se preocupe somente em explicar determinados
ramos juridicos do common law, por exemplo, a respeito dos acidentes de
automdveis, mas de fixar padrdes mais amplos que justifiquem as distin-
¢oOes entre diferentes tipos de acidentes de automoéveis, casos indenizaveis
ou nao indenizaveis, como a teoria do cuidado responsavel aplicada nos
acidentes de automoéveis etc (COELHO, 2015, p.36).

E a potencializacdo da reflexdo teérica do direito consiste que o Di-
reito com sua reinterpretagao associada a um pano de fundo tedrico da
filosofia politica e moral, tal como preceituada por Dworkin, assumi um
ponto de vista de reflexdo mais profundo que a adotada pelo positivismo.
Com sua teoria da coeréncia abrangendo varios pontos das praticas judi-
ciais e exigindo uma relagdo holistica entre elas, cada ponto questionado
de um caso judicial consiste num questionamento a respeito de um pro-
blema mais amplo de filosofia politica. Por exemplo, como ja vem sendo
demonstrado por este trabalho, uma discussdo sobre a interpretagdo de
um caso de responsabilidade civil, ndo se resume somente a interpretacao
dos precedentes e das leis aplicados ao caso concreto, mais uma interpre-

tacao sobre os fundamentos da teoria da culpa e do dolo, uma teoria que

8 A teoria da Interpretagdo de Dworkin foi explanada no subcapitulo 3.3 referente ao Convencionalismo.
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diferencie responsabilidade subjetiva da objetiva e uma teoria que compa-
tibilize os direitos individuais e os direitos ptblicos.

De acordo com Douzinas, a teoria da Integridade no Direito serd uma
tentativa de resolver e associar tais problematicas. Dworkin defendera
uma concepcao de juiz capaz de formular uma Ginica resposta correta, no
qual tal decisdo sera fundamentada numa interpretagio do direito que re-
lacione aspectos que explicitem como as praticas judiciais vém sendo
realizadas, mas ao mesmo tempo, tente justifica-las (DOUZINAS;
MCVEIGH; WARRINGTON, 1992, p.133).

E a partir daqui pode-se explicitar dois aspectos centrais da teoria de
Dworkin. A teoria do Romance em Cadeia e do juiz Hércules.

Uma teoria do Direito deve ser a0 mesmo tempo conceitual e norma-
tiva. A parte normativa deve conter uma teoria da legislagéo, da decisdao
judicial e da observancia da lei. A teoria da legislagdo vai se preocupar com
as justificativas que permite que alguns cidadaos possam fazer as leis e os
demais obedece-las; a da decisdo judicial deve estabelecer uma teoria das
controvérsias judiciais e os padroes utilizados e oferecer uma justificativa
para quando os juizes podem autorizar a coer¢ao; e uma teoria da obser-
vancia da lei que discuta quando os cidaddos devem obedecer a lei
(DWORKIN, 2011, p.IX).

Jé a parte conceitual deve tratar das condigdes de verdade e da analise
do sentido das proposig¢oes juridicas (DWORKIN, 2011, p.VIII-IX).

Dworkin realiza uma critica as teorias positivistas que resumem a sua
abordagem somente aos aspectos conceituais, que na sua perspectiva, se
resume a compreender o direito como fundamentados por convengoes ju-
ridicas. Para Dworkin é necessério retomar a dimensao de participante das
praticas juridicas, no sentido de que, é necessario conceber o direito como
dotados de convicgdes normativas a respeito de qual é o melhor sentido

para as praticas juridicas.
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Dessa maneira, Dworkin é capaz de retomar a problematica da legi-
timidade do direito formulando uma teoria que combine aspectos
conceituais e normativos na teoria da decisdo judicial.

Como consequéncia, como explicita Habermas, Dworkin defendera
uma concepcao de Direito concebido como um conjunto de praticas juri-
dicas e argumentativas no qual seus participantes estdo sempre tentando
reconstruir o mesmo na sua melhor luz, tendo em vista a construgao de
um direito integro que trata seus cidadaos com igualdade (DWORKIN,
2007, 254-255; HABERMAS, 1997, p.267).

Isso porque Dworkin defenderd que um ideal de igualdade possibili-
tara e exigira que os juizes concebam o Direito como um Romance em
Cadeia no qual em cada etapa historica da existéncia do Direito, cada juiz
terd a obrigacao de reconstruir o Direito, como se estes fossem capitulos
literarios, em que cada romancista (juizes) o interpretam segundos deter-
minadas finalidades (DWORKIN, 2007, p.275-277).

Tal Romance em Cadeia é elaborado em duas dimensdes: uma di-
menséo de adequacdo e outra de justificacdo. Na dimensao de adequacao
0 juiz teréd a preocupagao de elaborar hipdteses interpretativas que se ade-
quem ao conjunto de préticas juridicas em vigor. Ele ndo deve deixar nada
de fora, de maneira arbitraria, e deve dar um poder explicativo que seja
abstrato e amplo para poder dar uma visdo coerente e geral das praticas
juridicas (DWORKIN, 2007, p.277-278).

A dimensao de justificacdo se refere a qual das interpretagdes possi-
veis se ajuste melhor a pratica em vigor. A preocupacdo aqui ndo é
simplesmente uma adequagdo, mas um julgamento de qual interpretagao
se ajusta a obra em desenvolvimento, depois de considerado todos os as-
pectos da questdao (DWORKIN, 2007,p.278).

No Direito exige-se que o juiz elabore uma interpretagdo do caso con-

creto que ao mesmo tempo se adapte aos fatos anteriores e os justifique.
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A dimensao da adequagao exige que o juiz encontre um limiar aproximado
a que a interpretacdo de alguma parte do direito deve atender para se tor-
nar aceitavel. Qualquer teoria que negasse a supremacia legislativa no
direito norte americano, por exemplo, seria excluida nessa fase
(DWORKIN, 2007,p.305-306).

Nos casos dificeis, em que diferentes interpretacdes estao em ques-
tao, os juizes devem utilizar a dimensao de justificacdo para escolher qual
a interpretacdo aceitavel, perguntando-se qual delas apresenta, em sua
melhor luz, do ponto de vista da moral politica, a estrutura das institui¢oes
e decisoes da comunidade. Nesse caso, suas proprias convicgdes morais e
politicas estdo engajadas (DWORKIN, 2007, p.306).

E importante afirmar aqui, que de acordo com César Rodriguez, a
teoria do Romance em Cadeia responde a questdo tratada pelo modelo
Convencionalista a respeito da tensao entre flexibilidade e previsibilidade
da decisao judicial. Para Dworkin, o juiz compatibiliza tal tenséo por meio
de um equilibro entre criacéo e aplicagdo da norma, haja vista que, no ro-
mance em cadeia o juiz estd, concomitantemente, criando e aplicando a
norma (RODRIGUEZ, 1997, p.81).

Para Habermas, tal Romance em Cadeia somente é possivel se uma
comunidade de parceiros de direito possuirem o ideal politico de reconhe-
cer uns aos outros como livres e iguais. Tal ideal politico institucionaliza
ou defende a institucionalizacdo de um principio de que os érgaos da Ju-
risdicdo devem cumprir a norma bésica da igual consideragdo e o igual
respeito por cada um (HABERMAS, 1997, p.267).

Como desenvolvimento deste ideario, Dworkin formula um juiz, de-
nominado de Hércules, com capacidades sobre humanas, dotadas de
tempo livre a seu dispor, para elaborar uma decisdo. Ele conhece todos os
principios e objetivos vélidos que sdo necessarios para a justificagdo do

Direito; a0 mesmo tempo, ele tem uma visao completa sobre o tecido
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cerrado dos elementos do direito vigente que ele encontra diante de si,
ligados através de fios argumentativos (HABERMAS, 1997, p.263;
DWORKIN, 2007, p.294).

Exposto, de maneira sucinta, alguns aspectos da teoria da Integridade
de Dworkin sdo importantes agora realizar um apanhado geral de como
tal teoria se manifesta nas criticas ao positivismo de Hart e ao seu conceito
de poder discricionario.

Dworkin, como j& explicitado anteriormente, realiza uma critica ao
positivismo juridico. Criticas estas, conforme a construcédo deste trabalho,
direcionadas ao poder discricionario, enquanto um conceito inerente a um
modelo de regras incapaz de prever standards juridicos em forma de prin-
cipios; uma teoria positivista do direito que nao leva em conta a dimensao
de consenso de convicgdo ou de moralidade politica do Direito e resume as
praticas juridicas a consensos de convic¢do; uma teoria positivista que re-
sume o direito a divergéncias empiricas sobre o direito, no caso, a questoes
verbais e conceituais a respeito dos conceitos do direito; e, uma teoria Con-
vencionalista que concebe o direito como convengdes juridicas e ndo
identifica corretamente como se ddo as controvérsias judiciais do direito
norte americano, resumindo-as a controvérsias a respeitos das extensoes
explicitas das convengdes; e ndo consegue teoricamente conciliar a tensao
entre flexibilidade e previsibilidade na deciséo judicial.

Este trabalho afirma que a teoria da Integridade consiste numa ten-
tativa de Dworkin de oferecer uma resposta as questdes apresentadas.
Tendo como fio condutor a ideia de consenso de convicgio, pode-se de-
monstrar tal hipétese tedrica.

Dworkin realiza uma critica aos fundamentos da teoria da regra so-
cial, por meio de seu conceito de consenso de convic¢do. Tal ideia nao
concorda com o fundamento convencional das regras juridicas, haja vista

que o direito ndo é constituido somente de praticas linguisticas e sociais
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reiteradas ou repetitivas, mas é constituido também de praticas sociais
controvertidas ou interpretativas e argumentativas, no sentido que as pra-
ticas juridicas envolvem uma dimensao de discussao que somente ideias
de moralidade politica podem elucidar (DWORKIN, 2007; DWORKIN,
2011).

Como consequéncia disso, os principios como standards juridicos, na
opinido de Dworkin, s6 podem ser bem compreendidos se houver esta dis-
cussdo moral como pano de fundo. Haja vista a dimensao de peso dos
principios, regras convencionais ndo podem mensurar sua dimensao
(DWORKIN, 2011) .

A partir da elaboragao da teoria Semantica e Convencionalista do di-
reito, como ja foi explicitado neste trabalho, Dworkin j& desenvolveu uma
teoria mais robusta contra o positivismo, focando agora suas criticas a ca-
pacidade do positivismo de elucidar divergéncias tedricas no Direito.

Dworkin defendera que, pelo fato do positivismo néo possuir uma
teoria moral como pano de fundo, o positivismo resume as divergéncias
do Direito a questdes linguisticas e verbais (DWORKIN, 2007).

E em relagdo ao Convencionalismo, pelo fato de também nao possuir
uma teoria moral na sua base teérica, o Convencionalismo é incapaz de
explicitar como ocorrem as divergéncias teéricas no Direito, que nao se
dao somente a respeito da interpretagdo das convengoes explicitas do Di-
reito; tampouco é capaz de lidar com a tensdo entre flexibilidade e
previsibilidade na decisao judicial (DWORKIN, 2007).

Para Dworkin somente o Direito como Integridade é capaz de lidar

com as questoes levantadas.

9 Em relagao a compatibilidade da teoria dos principios com a regra de reconhecimento serd explanado no capitulo
referente a réplica de Hart algumas consideragoes a respeito das criticas de Dworkin. Mas neste subcapitulo, o que é
importante enfatizar é a necessidade de um consenso de convic¢io ou de moralidade politica na Teoria do Direito e
a necessidade da moral para uma compreensao adequada das divergéncias tedricas. Tudo isso como o pano de fundo
das criticas de Dworkin ao Poder Discricionério.
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Isso porque a teoria da Integridade é uma teoria que tem como pano
de fundo um consenso de convic¢io, haja vista sua teoria ser reconstruida
das préticas de igualdade e fraternidade encontradas nas obrigagoes asso-
ciativas (DWORKIN, 2007).

Somado a isso, é uma teoria que ndo preceitua uma regra convenci-
onal para determinar principios, mas a propria tradigdo dos precedentes e
das leis permitem que sejam extraidos razdes de moralidade politica que
podem guiar as decisoes do juiz (DWORKIN, 2007).

E, por fim, a teoria da Integridade é o tinico modelo que permite que
sejam explicitados como as praticas juridicas do direito norte americano e
do direito inglés ocorrem, haja vista que, identificam as controvérsias ju-
diciais como questdes de moralidade politica, e ndo como questdes
linguisticas ou convencionais; e realizam uma conciliagdo adequada da
tensdo que ocorre entre flexibilidade e previsibilidade na criagdo judicial
(DWORKIN, 2007; RODRIGUEZ, 1997, p.81).

No préximo capitulo serdo explanadas algumas respostas de Hart as

objecdes de Dworkin.



5

A resposta de Hart as criticas de Dworkin

Em 1994 fora publicado um P6s-Escrito de Hart com inimeras res-
postas as criticas de Ronald Dworkin. Tal pds-escrito teve como objetivo
realizar uma defesa da teoria Positivista em relagdo a teoria de Dworkin
(HART, 2007, p.300).

O intuito deste topico é demonstrar como Hart se posicionou em re-
lacdo as criticas do autor norte americano e avaliar os questionamentos
que Hart discordou e que concordou, tendo como fio condutor o conceito
de poder discricionario.

Hart elaborard uma defesa da teoria positivista realizando uma critica
aos fundamentos da teoria de Dworkin. Ele ir4 afirmar que a importancia
da moral para o direito € menor que o autor do direito como Integridade
defende; e que a sua teoria nao é somente uma teoria baseada em regras
faticas ou convencoes linguisticas, mas uma teoria capaz de incorporar
standards de moralidade.

Ele realizard uma réplica as criticas de Dworkin afirmando a impor-
tancia de uma teoria com fins descritivos, mesmo adotando standards de
moralidade, e que o proprio Dworkin adota tal perspectiva descritiva na
sua teoria, manifesta no seu conceito de “direito pré-interpretativo” e de
paradigmas juridicos.

Como consequéncia, concordard com uma teoria dos principios cri-
tica em relacdo ao modelo de regras, obviamente com varias ressalvas,
entretanto ainda mantera o seu conceito de poder discriciondrio.

Em relacdo a este ultimo conceito, Hart se mostrara cético em relacdo

a uma teoria moral objetiva capaz de oferecer pardmetros tedricos para o



Ernesto Feio Boulhosa Filho | 117

poder discricionario. Hart afirmard que apesar da pouca aten¢do dada a
parte do raciocinio juridico, mantém uma teoria que defende que o juiz
tem poderes de criagdo juridica no caso concreto e que uma teoria do di-
reito deve deixar em aberto qual a moral que o juiz nesse caso. Em
decorréncia disso, defende que sua teoria, na pratica, nao é diferente da
teoria de Dworkin em relagdo ao raciocinio juridico, no sentido de que nas
duas teorias o juiz deve argumentar conforme a melhor teoria moral que
ele acredita.

Desta maneira, este subcapitulo, com o intuito de detalhar a explana-
¢ao de Hart, serd desenvolvido em nove partes.

Na primeira parte, sera demonstrado como Hart critica os fundamen-
tos do autor norte americano, defendendo a importancia de uma teoria
descritiva do direito e mitigando a necessidade da postura de participante
para compreender de maneira adequada o direito. Hart ira defender que
0 positivismo pode assumir uma postura de participante, no sentido de
compreender as praticas morais, sem abandonar a perspectiva descritiva,
haja vista que o participante nao precisa justificar o sentido moral das pra-
ticas juridicas.

Na segunda parte, Hart ird defender que a sua teoria positivista é mais
sofisticada e complexa do que as teorias Semdanticas do direito. A compreen-
sdo do direito envolve uma elaboracdo de uma teoria das regras sociais o
qual extrai o direito de um conjunto de praticas sociais encontradas numa
comunidade juridica. O conceito de direito para Hart nao é extraido do “sig-
nificado” de direito ou das condigdes de verdade de uma proposicio juridica,
mas é uma teoria que elabora sobre a propria possibilidade de tais condigdes.
Além disso, Hart defende que sua teoria positivista ndo é meramente factual
e permite a incorporagao de standards morais.

Na terceira parte, Hart afirma que o positivismo nio é uma teoria Con-

vencionalista. Isso por dois motivos: o primeiro que Hart ndo reconhece a
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teoria interpretativa de Dworkin que associa uma teoria da interpretacao a
justificacdo da coercdo do Estado, haja vista que, para o autor positivista, tal
teoria de Dworkin enfatiza somente o aspecto das regras primarias do Di-
reito; o segundo é que Hart ndo reconhece o positivismo como uma teoria
meramente factual incompativel com standards morais. Para Hart o seu po-
sitivismo pode prever principios juridicos.

Na quarta parte, sera explicado que Hart aprofunda os argumentos a
respeito da relacdo entre direito e moral, por meio da argumentacao a res-
peito das criticas de Dworkin ao positivismo moderado. Ele ira defender
que a regra de reconhecimento é capaz de lidar com a questdo da incerteza
do direito, sem precisar de uma moral objetiva para realizar tal intuito e
que, a respeito do papel judicial do juiz e do uso de standards morais é
melhor adotar uma teoria que deixe esta questdo em aberto, ndo sendo
papel da teoria do Direito dizer qual teoria moral é mais adequada.

Na quinta parte, sera explicitado que Hart ird concordar com algumas
criticas de Dworkin a respeito da relacdo entre direito e moral. Afirmara
que a sua teoria nao é adequada para explicitar a moralidade quer indivi-
dual ou social nos termos de Dworkin; e que sua teoria ndo concebeu a
importante diferenca ente moralidade convencional e de convicgao.

Entretanto, apesar de concordar com algumas criticas, Hart ira assu-
mir uma posigao de defesa do seu projeto teérico.

Defenderd que é importante a relacdo entre moral e direito, porém a
regra de reconhecimento é capaz, com sua dimensdo convencional, de ex-
plicar alguns aspectos das regras sociais e juridicas, como o fato de normas
juridicas serem reconhecidas por sua dimenséo de validade, e nao sua ade-
quagao moral.

Além disso, no ambito das regras sociais, estas ndo podem ser expli-
cadas, em seu aspecto controvertido, como se sempre fizessem referéncia

a uma controvérsia moral, o que significa que as pessoas aceitam uma
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regra se concordam moralmente com ela. Para Hart as pessoas podem
adotar uma regra social por outros motivos como a tradic&o.

Por fim, Hart retoma a questdo da compatibilidade da regra de reco-
nhecimento com controvérsias morais e afirma que ndo é o intuito da
teoria positivista dele fornecer critérios detalhados que permitam a reso-
lucdo de tais controvérsias, mas pretende determinar condigdes gerais nos
modernos sistemas juridicos que explicitem como um determinado orde-
namento juridico pode se manter e constituir. Tais condi¢des gerais podem
incorporar standards morais.

Na sexta parte, sera explanado que Hart admite que tratara pouco a
respeito da questdo do papel judicial do Juiz e que nédo levou em conta, de
maneira adequada, a dimens&o dos principios. Dessa maneira, ele elabora
sua propria concepgao de principio, com sua dimensao de grau e sua di-
mensdo de moralidade.

Dentro desta classificacdo, Hart se posiciona e critica a teoria de
Dworkin a respeito da maneira como se dao os conflitos entre regras e
entre principios. Hart ird defender que a teoria dos conflitos entre princi-
pios e regras, os quais respectivamente se ddo numa dimenséo de peso e
no “tudo ou nada”, deve ser mitigada; para Hart pode existir conflitos en-
tre as proprias regras ou entre regras e principios nos quais uma das
regras nao sera invalida.

Na sétima parte, sera explanado que Hart ira discorrer a respeito da
compatibilidade entre principios e a regra de reconhecimento o qual exige
um teste de pedigree para o seu reconhecimento; e que a regra de reco-
nhecimento nao se resume a um teste de pedigree. Hart defendera que a
regra de reconhecimento é plenamente compativel com uma teoria dos
principios, haja vista admitir standards morais e que sua teoria da regra
de reconhecimento possui uma correspondéncia com a concepgao de di-

reito pré-interpretativo de Dworkin.
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Dessa maneira além da regra de reconhecimento possuir um teste de
pedigree, ela também defende um pano de fundo consensual, em forma de
consenso de convenc¢ao, que mantém aspectos descritivos no Direito.

Na oitava parte, sera explicitado que Hart retomard argumentos a
respeito da relacdo entre direito e moral. Hart dird que na relacdo entre
direito e moral, ao contrario de Dworkin, pode haver dispositivos moral-
mente iniquos em formas de standards de regras ou principios. Como
consequéncia, a teoria Positivista, o qual preceitua uma independéncia da
validade do direito da moral tem razao.

Por fim, na nona parte, serd explanado que Hart discorrera a respeito
da tese do poder discricionario e se posicionara a respeito de algumas cri-
ticas de Dworkin. Defendera que é vélida a teoria de Dworkin a respeito
do raciocinio judicial e que sua teoria deu pouca atengdo para tal aspecto
da teoria do Direito. Entretanto, ainda defenderd uma teoria do poder dis-
cricionério, e que no final das contas, na pratica, o juiz terd poder criagéo
judicial no caso concreto e terd que argumentar conforme a melhor con-
cepgao moral que ele acredita, semelhantes as conclusdes de Dworkin.

Deste modo, segue uma explanacdo mais detalhada desses argumen-
tos de Hart.

A teoria de Hart tem como intuito fornecer uma teoria sobre o que é
o direito, que seja, a0 mesmo tempo, geral e descritiva. Geral, haja vista de
que nao estd ligada a nenhum sistema ou cultura juridicos concretos, po-
rém tenta explicitar e clarificar o direito como instituigdo social e politica
complexa, constituido por regras (nesse sentido, normativa) (HART, 2007,
P-300).

Descritivo, na medida em que tenta assumir uma posi¢do neutra em
relagido a moral e nao tém propositos de justificacdo; ndo pretendem jus-
tificar ou recomendar, por razdes morais ou outras, as formas e estruturas

do direito (HART, 2007, p.301).
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Nesse viés, a principal preocupagdo de Herbert Hart é a respeito de
uma teoria da regra social. Uma teoria que realize questionamentos a res-
peito da natureza das regras sociais, de como diferem habitos de
regularidades de comportamento ou quais os tipos de regras encontrados
nos sistemas juridicos concretos (HART, 2007, p.301).

Dessa maneira, Hart ir4 contrapor sua teoria a de Dworkin afirmando
que sua teoria ndo possui uma proposta avaliativa ou interpretativa, mas
somente descritiva. Como consequéncia, ele se posicionard em relagdo as
criticas de Dworkin a regra de reconhecimento, a sua capacidade de prever
principios juridicos e ao conceito de poder discricionario.

Dworkin, em seu projeto teorico, realiza uma abordagem “interpre-
tativa”, diferentemente de Hart. Isso significa uma abordagem, em parte,
avaliadora, uma vez que possui a missao de identificar os principios que
simultaneamente se “ajustam” melhor ao direito estabelecido e as praticas
juridicas de um sistema juridico, ou se mostram em coeréncia com eles e
também fornecem a melhor justificacio moral para os mesmos, mos-
trando o direito na sua melhor iluminagdo (HART, 2007, p.302).

Em Dworkin existe uma combinagdo entre uma abordagem justifica-
tiva, expresso no seu conceito de “sentido interpretativo” das praticas
juridicas; e uma abordagem descritiva expresso no seu conceito de “sen-
tido pré-interpretativo”. Aqui é importante a explicitacgdo de tal
interpretacdo de Hart a respeito da teoria de Dworkin, haja vista que, no
intuito de manter a utilidade da sua teoria da regra de reconhecimento e
de sua teoria Positivista, ele ira afirmar que o sentido pré-interpretativo é
um conceito préximo da regra de reconhecimento.

Direito no “sentido interpretativo” consiste justamente na aborda-
gem de Dworkin de realizar um cotejo entre as praticas juridicas e os
principios que as justificam. O direito sera avaliado e justificado segundo

esses parametros principiolégicos. Ja o sentido “pré-interpretativo” sdo os
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dados anteriores a uma interpretacdo critica, uma vez que estao estabele-
cidos como uma questdo de consenso geral dos juristas dos sistemas
juridicos concretos (HART, 2007, p.302).

Hart ndo ir4 confrontar diretamente a teoria de Dworkin a respeito
da sua teoria da interpretacao e sua associacao aos principios Juridicos. Ele
iré criticar as consideragdes de Dworkin sobre o positivismo, no sentido,
de conceber a teoria positivista como uma teoria da interpretacao (HART,
2007, p.303).

Dworkin, conforme explicita Hart, realizou severas criticas a uma te-
oria geral e descritiva. Dworkin afirma que a distingdo simples entre
descricdo e avaliagao enfraqueceu a teoria juridica e tais criticas se mani-
festam no questionamento aos conceitos de perspectiva interna e externa.
Para Dworkin, ndo tem como realizar uma desvinculagao desses conceitos,
haja vista que uma teoria do direito somente pode realizar uma aborda-
gem adequada das praticas judiciais se adotar a postura de participante e
ndo somente a de um observador externo (HART, 2007, p.303).

Entretanto, o autor positivista ird se defender dizendo que a sua teo-
ria descritiva do direito é plenamente compativel com a postura de
participante. Adotar a postura de participante é exigir que o tedrico do di-
reito leve em conta o sentido interno das condutas dos participes de uma
comunidade juridica, entretanto, nao significa necessariamente que os
tedricos devem adotar um ponto de vista critico moral em relagdo a tais
praticas ou aceité-las (HART, 2007, p.303-304).

Dworkin, em resposta a critica de Hart de que as teorias gerais do
direito nao podem ser somente interpretativas e avaliativas, muda de opi-

nido em relagdo a postura negativa a respeito das teorias gerais do direito
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descritivas, afirmando que é possivel uma teoria geral descritiva referente
a problemética do sentido' (HART, 2007, p.304-305).

Entretanto, Dworkin realiza outra critica dizendo que mesmo nos ca-
sos de interpretacio de sentido, a respeito da diferenciagdo entre
proposi¢oes do direito reconhecidas por uma regra social de comandos
puros de um soberano ou de standards morais; envolvem questdes inter-
pretativas e avaliativas (DWORKIN,1987 ;HART, 2007, 304-305).

Mesmo as questdes de sentido, responde Hart, possuem uma refe-
réncia a uma teoria da interpretacdo e avaliacdo do Direito e ndo conduz
necessariamente a impossibilidade de uma teoria descritiva, visto que, o
teorizador registraria as divergéncias teoricas e avaliadoras das praticas
juridicas como questdes de fato, no qual o teérico registraria como ocor-
rem as controvérsias, mas ndo realizaria nenhuma avaliagdo pessoal a
respeito delas (HART, 2007, p.305-306).

Aqui é importante registrar, para fins do problema deste trabalho,
que como consequéncia da manutencio e defesa de uma teoria descritiva
do direito, Hart iré defender que a tarefa da teoria do direito ndo é se po-
sicionar em relagdo a qual teoria moral objetiva o juiz deve adotar, mas
deve deixa-lo escolher qual teoria moral segundo seus critérios subjetivos.
Tal afirmacao serd explanada logo a frente.

Seguindo o fio condutor da relagdo entre direito e moral e sua critica
aos fundamentos da teoria de Dworkin Hart comecara a criticar a associ-
acao das teorias Semanticas com o positivismo.

Hart afirma que o mais fundamental erro que Dworkin encontra na
sua obra ¢é a afirmacdo de que o positivismo defende que a verdade das
proposigoes juridicas, tais como as que descrevem direitos e deveres juri-

dicos, depende apenas de questdes de mera factualidade histérica,

! Encontrado no artigo em inglés Legal Theory and the Problem of Sense (DWORKIN, 1987, p.19-20).
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incluindo fatos relativos a crencas individuais e atitudes sociais (HART,
2007, p.306).

Dessa maneira, o positivismo possuiria uma compreensao inade-
quada das controvérsias juridicas. Pelo motivo de considerarem os
fundamentos do direito, como fatos histéricos fixados linguisticamente a
teoria positivista é incapaz de conceber uma divergéncia tedrica sobre os
fundamentos do direito, somente concebendo tais divergéncias como lin-
guisticas e ndo como questdes de moralidade (HART, 2007, p.306-307).

Dworkin afirma que se os positivistas defendessem uma concepcao
de regra que incorporasse as divergéncias tedricas, tal concepgdo de regra
seria descaracterizada, haja vista que pessoas nao divergiriam sobre a
mesma concepcdo de direito, mas sobre concepgdo de direito diferentes;
tal descaracterizagao ou vicio do conceito de regra social é denominado de
aguilhdo semantico (HART, 2007, p.307).

Discordando da interpretagdo de Dworkin, Hart afirma que ele retira
a sua teoria da regra de reconhecimento do significado de “direito” ou que
se houver uma concepcao de regra controvertida havera discussoes dife-
rentes sobre o Direito (HART, 2007, p. 307-308).

Dworkin confunde o significado de um conceito com os critérios para
a sua aplicacdo. Hart contra argumenta que tinha previsto que os concei-
tos, apesar de ter critérios fixados pela regra de reconhecimento para o
seu significado, variam na aplicacio o seu sentido; ou seja, eles podem ser
controvertidos num caso concreto (HART, 2007, p.308).

Hart argumenta que a sua teoria da regra do reconhecimento é mais
complexa que uma teoria semantica. Enquanto esta parte do pressuposto de
que alguns critérios linguisticos ou de condig¢des de verdade servirdo como
os fundamentos para os positivistas definirem o que é o direito, a teoria de

Hart preceitua uma teoria da regra social em que o direito é definido ndo de
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um “conceito semantico de direito”, mas de um conjunto de praticas sociais
realizados num sistema juridico (HART, 2007, p.308-309).

Dworkin confunde o significado de “direito” com o significado de
“proposicoes de direito”. Para Hart, as proposicoes de direito sao definidas
por um conjunto de regras que determinam seu significado ou sua ver-
dade; neste caso pode-se afirmar que sdo critérios linguisticos. Entretanto,
o significado de “direito” ja é determinado por aquilo que determinado
sistema exige, no caso da teoria de Hart, um conjunto de regras sociais os
quais conferem poderes a alguém de produzir normas de conduta (HART,
2007, p.308-309).

Também Hart nega a teoria do “positivismo factual” que Dworkin lhe
atribui. Tal teoria afirma que as questdes controvertidas do direito sao
questdes somente de factos histéricos, dos precedentes ou das leis, ou da
forma como foram elaboradas as normas. Hart afirma que sua teoria prevé
que alguns sistemas juridicos, como nos Estados Unidos, incorporem prin-
cipios de justica ou valores morais substantivos, e estes podem integrar o
contetido de restricdes juridico-constitucionais (HART, 2007, p.309).

Dessa maneira, Hart nega que o positivismo seja meramente factual
ou uma teoria semantica do Direito. E como consequéncia, para fins do
problema deste trabalho, Hart admite uma associacdo entre direito e mo-
ral se manifestando na sua teoria do poder discricionario afirmando que o
juiz pode utilizar ndo somente regras, mas também principios no caso con-
creto; e que tal ideia é compativel com a defesa de um poder criativo do
juiz na lide.

Negada a associacao do positivismo com uma teoria Semantica, Hart
argumenta em relagio a associacdo do positivismo como uma teoria Con-
vencionalista.

A segunda versdo de Dworkin do positivismo é denominada de con-

vencionalismo. Neste caso o positivista é um teorizador preocupado em
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oferecer a melhor interpretacio das praticas juridicas, apresentando os cri-
térios de direito como consistentes em meros fatos a disposi¢io de todos, de
forma que todos serdo destinatarios de uma adverténcia leal, antes do uso
de coercao. Assim, sera assegurado, pela teoria convencionalista, o ideal de
expectativas protegidas, no sentido, de que os cidadaos poderao prever
quando sua conduta é passivel de puni¢do ou ndo. (HART, 2007, p.310).

O convencionalismo nao pode ser uma teoria adequada para explicar
a teoria positivista de Hart. Isso por dois motivos: (1) primeiro que a teoria
de Hart ndo é uma teoria meramente factual, uma vez que a teoria da regra
social também admite valores; (2) em segundo lugar, enquanto a teoria do
direito afirma que o cerne da Teoria do Direito é justificar a coercdo do
Estado, Hart afirma que esse nunca foi o seu objetivo (HART, 2007, p.310).

Além disso, essa prioridade dada a coercao juridica, na perspectiva de
Hart, nao se justifica, haja vista que a coercéo juridica (aspecto das regras
primérias do Direito) é somente uma dimensdo do Direito, mas nao a
Unica (HART, 2007, p.311).

Hart critica a ideia da justificagdo da coercao do Estado como o cerne
do direito ou da regra de reconhecimento. Para ele a regra de reconheci-
mento (direito) possui uma fungédo que esta para além da coercao, mas que
pode se configurar na ajuda da planificacdo da sociedade como as regras
para testamentos e contratos (HART, 2007, p.311-312).

Desta maneira, Hart ir4 negar o pano de fundo interpretativo e pos-
interpretativo da teoria de Dworkin. Como consequéncia, para a perspec-
tiva de um poder discricionario, é que a teoria moral aplicada pelo juiz sera
elaborada de maneira subjetiva sem nenhuma referéncia de moralidade
objetiva.

Depois das criticas ao positivismo como Convencionalismo, Hart faz
algumas consideracgdes a respeito da relacdo entre moral e direito, se-

guindo o fio condutor das criticas de Dworkin ao positivismo moderado e
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como se manifesta na teoria do poder discricionario. Positivismo este que
o proprio Hart se classifica (HART, 2007, p.312).

O positivismo moderado consiste numa espécie de positivismo, ela-
borado por outros teorizadores, os quais realizam uma série de adaptagoes
da teoria de Hart para recepcionar as criticas de Dworkin a respeito da
incompatibilidade entre a regra de reconhecimento e os principios juridi-
cos. Hart, desta maneira, resolve também responder as criticas de
Dworkin a esse tipo de positivismo, haja vista que caso essas criticas fos-
sem corretas, se aplicariam também a sua teoria (HART, 2007, p.312).

Dworkin realiza uma critica ao positivismo de Hart de ser incapaz de
lidar de maneira adequada com a incerteza da regra de reconhecimento a
partir do momento em que recebe principios morais. Hart afirma que
Dworkin exagera nesse argumento, haja vista que sua prépria teoria ja
concebeu o problema da incerteza no direito, e nem sempre a certeza da
regra de reconhecimento sera o mais importante. A exigéncia de adaptagao
do sistema juridico a contingéncia social é algo positivo. O problema que
Hart coloca é o grau de incerteza que um regime juridico pode tolerar
(HART, 2007, p. 313-314).

Tal questdo da incapacidade de um Direito Positivista lidar com a in-
certeza se refletem diretamente no problema da discricionariedade
judicial, na argumentacdo de Hart. Tal problematica est4 relacionada ao
conceito de “textura aberta”.

Tal conceito preceitua que assim como a linguagem, o direito possui
certa indeterminacéo de sentido o qual resulta que no caso concreto o juiz
pode ter dividas ou ndo encontrar uma regra aplicavel para resolver a lide
relevando o aspecto incerto do ordenamento juridico (HART, 2007, p.314).

Dessa maneira, aprofundando a questao da compatibilidade da regra

de reconhecimento com controvérsias morais de um ponto de vista do
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poder discricionério, Hart realiza algumas consideracoes a respeito da te-
oria de Dworkin e seu direito como Integridade.

Dworkin defende que existem fatos morais objetivos e controverti-
dos. O fato de uma proposicao juridica for controvertido niao impede de
que alguns argumentos sejam melhores do que outros, no sentido de que
tais argumentos se ajustam melhor aos principios encontrados na histéria
institucional do direito que melhor os justificam (HART, 2007, p.314-315).

Tais fatos morais (moral objetiva) sdo parametros encontrados na
histéria institucional que servirao para constranger o juiz na aplicagdo ju-
dicial. A teoria positivista falha por ndo assumir um compromisso com tais
teorias morais, por mais que elas sejam controvertidas (HART, 2007,
p-315-316).

Hart defende que uma teoria moral objetiva (e controvertida) como a
de Dworkin, nao possui tantas finalidades praticas como Dworkin preceitua.
Haja vista que, independente da teoria filoséfica, o juiz sempre utilizara a
melhor teoria moral segundo seu juizo. Como conclusédo, Hart adianta algu-
mas consideragoes a respeito do conceito de poder discricionario.

Pelo fato das teorias morais serem controvertidas, ¢ melhor manter
uma teoria do direito descritivo e colocar a relacdo do juiz com uma teoria
moral em aberto, no sentido de que nao serd a fungao da teoria responder
que se héd ou néo poder discricionario quando o juiz interpreta moralmente
ou qual a relacdo entre os critérios de validade juridica (regra de reconhe-
cimento) e a moral (HART, 2007, p.316).

Depois disso, Hart volta aos fundamentos da teoria de Dworkin, e
argumenta a respeito da moralidade convencional e consensual.

A respeito da natureza das regras sociais Hart mantém sua diferen-
ciagdo entre plano interno e externo da regra. O plano interno esta
relacionado com o conceito de aceitacdo. O plano externo com a postura

de observador da conduta (HART, 2007, p. 317).
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Hart ira expor as criticas de Dworkin e, é interessante, que Hart ird
concordar com a maioria delas.

Primeiro, a teoria de Hart ndo realiza uma diferenciacdo adequada
entre consenso de convengao e consenso de convic¢ao. As regras sao pra-
ticas convencionais, se a conformidade geral de um grupo em relacio a
elas constituir parte das razdes que os seus membros individuais tém para
a respectiva aceitacdo; ja as praticas convergentes, tal como a moral parti-
lhada de um grupo, sio constituidas ndo por convengao, mas pelo fato de
os membros do grupo ter as mesmas razoes, embora independentes, para
se comportarem de modos especificos e, efetivamente, se comportam com
base em tais razdes (HART, 2007, p.317-318).

Segundo, a concepcao de regra social de Hart, como Dworkin afirmou
corretamente, é aplicavel somente as regras que sao convencionais. Isso
restringe a teoria de Hart, e este reconhece que sua teoria nao é adequada
para explicar a moral, quer individual ou social (HART, 2007, p.318).

Entretanto, Hart afirma que a teoria é adequada para as regras soci-
ais convencionais que incluem, além dos costumes sociais comuns (que
podem ser, ou nao, reconhecidos como dispondo de eficécia juridica), cer-
tas regras juridicas importantes que abrangem a regra de reconhecimento,
regra esta que é efetivamente uma forma de regra judicial costumeira, que
somente existe se for aceite e executada nos atos dos tribunais de identifi-
cacdo do direito e de aplicagido deste. Ja as regras juridicas legisladas,
embora sejam identificaveis como vélidas pelos critérios da regra de reco-
nhecimento, podem existir como regras juridicas desde o momento da sua
emissdo, antes de verificada qualquer ocasido para a sua pratica, e a teoria
da pratica nao lhes é aplicavel (HART, 2007, p.318).

Tal ideia de Hart serve como uma critica e discordancia a afirmacao
de Dworkin de que a prépria teoria da regra social convencional é incapaz

de conceber de maneira adequada a natureza normativa de tais
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convengoes. Dworkin utiliza o conceito de “certo estado de coisas norma-
tivo” (HART, 2007, p.318).

Hart faz consideragdes sobre este conceito. Hart interpreta tal con-
ceito de Ronald Dworkin como a existéncia de boas razdes morais ou de
justificagao para fazer o que a regra exige, por isso sustenta que, enquanto
que a mera pratica regular das pessoas que vao a igreja de tirarem o cha-
péu no templo ndo pode constituir a regra, pode ajudar a justifica-la,
através da criacdo de modos de causar desagrado e através do apareci-
mento de expectativas, que sdo boas razdes para uma regra que exige que
se tirem os chapéus na igreja (HART, 2007, p.319).

Hart ira criticar Dworkin afirmando que tal concepcédo de regra nor-
mativa é muito forte, no sentido de exigir um determinado estado de coisas
normativo ou moral no mundo, quando as pessoas podem obedecer a uma
norma por outros motivos além do moral, como respeito a tradigdo, acei-
tagdo social ou achar a sociedade sabe o que é melhor para o individuo
(HART, 2007, p.319).

E por fim, relacionando a argumentagéo a respeito da moralidade
consensual e convencional e da questao do poder discricionario, mais uma
vez Hart argumenta sobre a questdo da incerteza e incapacidade da regra
de reconhecimento para lidar com as controvérsias juridicas.

Hart iré& discordar de Dworkin e afirmar que a regra de reconheci-
mento ndo possui uma func¢do de fornecer um critério completo para
determinar qual é a norma juridica valida, como se fosse possivel prever o
resultado juridico apelando somente para os critérios da regra. Mas sua
funcdo é determinar as condigdes gerais que as decisdes juridicas devem
satisfazer nos modernos sistemas juridicos. A regra fornecera critérios de
pedigree ou de validade que nao se referirdo ao contetido do direito, mas
ao modo e a forma porque sdo criados e adotados pela lei. Entretanto, a

regra de reconhecimento poderé adotar valores e normas morais, e nesse
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caso, as praticas regulares dos juizes podem servir como critério para re-
solver controvérsias judiciais a respeito destas questdes valorativas
(HART, 2007, p.320).

Como consequéncia Hart defende a compatibilidade entre o poder
discricionario e os standards de moralidade. E aprofunda, na sua argu-
mentacao, o papel dos principios na sua Teoria do Direito.

Hart avalia a critica de Dworkin a respeito da compatibilidade do con-
ceito de principios com sua teoria positivista. Dworkin afirma que se a
teoria do reconhecimento adotasse principios, tal fato seria incompativel
com a defesa de um poder discricionario e uma concepcao de regra juridica
retirada da préatica reiterada de uma conduta (HART, 2007, p.321).

Hart admite que sua teoria abordara pouco a questao do julgamento
e nao realizou uma avaliagao adequada do papel dos principios juridicos.

Dessa maneira, ele realiza uma conceituacdo de principio. Para ele,
este conceito se caracteriza por dois aspectos: (1) primeiro uma questao de
grau, os principios relativos as regras sdo extensos, gerais ou ndo especi-
ficos, no sentido de que, com frequéncia, aquilo que seria encarado como
numero diferente de regras, pode ser considerado como um Gnico princi-
pio; (2) segundo, os principios sao dotados de certa dimensdo valorativa
ou de moralidade, para além do valor linguistico ou légico, que contribuem
nao somente para o fundamento conceitual das regras, mas também para
a sua justificacdo moral (HART, 2007, p.322).

Para além destes dois aspectos, ha um terceiro aspecto no qual Hart
pensa ser uma questdo de grau, enquanto Dworkin defende ser algo cru-
cial. Tal questao remete a distin¢ao entre regras como uma dimensao de
aplicacgao “tudo ou nada”, enquanto os principios possuem uma “dimensao
de peso”. Assim, se duas regras entrarem em conflito, somente uma delas
poderd ser aplicavel ao caso concreto, e a outra devera ser considerada

invalida; j& os principios se entrarem em conflito, apesar de somente um
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Principio ser aplicavel na situagéo concreta, o outro nao sera considerado
invalido, apenas de menor peso (HART, 2007, p.322-323).

Ja Hart nao aceita esse contraste ou classificagao. Para Hart é possivel
que duas regras sejam aplicaveis no mesmo caso, e uma delas tenha pre-
feréncia, e nem por isso a regra nao aplicada deve ser invalidada. Ou no
caso que um principio entre em contraste como uma regra, 0 mesmo ra-
ciocinio é véalido (HART, 2007, p.323-325).

Hart nestes casos vai recomendar que tal classificacdo a respeito dos
principios e regras seja considerada somente como de grau, no sentido de
que os principios sdo mais extensos que as regras (HART, 2007, p.325).

Hart reconhece a importancia dos principios e da discussdao de Dwor-
kin a respeito do raciocinio juridico e afirma, que apesar de ndo ter dado
énfase neles, seu trabalho chegou a conceber essa problematica. Ele cita
conceitos como “padroes juridicos variaveis”, que especificam fatores que
devem ser levados em conta e ponderados com outros, no caso concreto,
como exemplos de discussdo. E afirma que previu que regras sdo preferi-
veis, para regulagdo de conduta, ndo com conceitos indeterminados como
de “diligencia devida”, mas com regras quase conclusivas que proibem ou
exigem as mesmas agoes especificas em quase todas as situagdes tais como
as regras penais contra o homicidio e o furto (HART, 2007, p.325).

Seguindo a linha sobre a argumentagéo a respeito dos principios,
Hart discorre sobre a compatibilidade da sua teoria da regra de reconhe-
cimento com principios juridicos.

Hart expoe que Dworkin defende que os principios juridicos ndo po-
dem ser identificados por uma regra de reconhecimento. Eles sé6 podem
ser identificados através de uma interpretacio construtiva, como mem-
bros de um conjunto tnico de principios que nao s6 se ajusta melhor a
toda a histéria institucional do direito estabelecido de um sistema juridico,

como também melhor a justifica (HART, 2007, p.326).
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Dworkin realiza duas afirmagoes: primeiro, que os principios nao po-
dem ser identificados por um teste de pedigree; segundo, que a regra de
reconhecimento s6 serve para o teste de pedigree. Hart realizara uma cri-
tica a estas duas afirmac¢des (HART, 2007, p. 327).

Hart defende que as préticas judiciais e as referéncias a documentos
juridicos demonstra que os principios juridicos exigem um teste de pedi-
gree. Isso porque, a defini¢do dos principios juridicos por mais que haja
uma referéncia a histéria institucional, irredutivel a uma regra de reco-
nhecimento, é necessaria uma teoria sobre as fontes do direito e a
hierarquias de tais fontes juridicas, e tal teoria ja justifica uma regra de
reconhecimento. Hart associa este argumento ao conceito de “direito pré-
interpretativo” (HART, 2007, p.329).

A principal diferenca entre o conceito de “direito pré-interpretativo”
e a regra de reconhecimento consiste que Hart atribui o acordo geral exis-
tente entre os juizes quanto aos critérios de identificacdo das fontes de
direito a sua aceitagdo partilhada das regras que atribuem tais critérios,
enquanto que Dworkin néo fala de regras, mas de paradigmas, consensos
e de pré-compreensdes que os membros da mesma comunidade interpre-
tativa partilham (HART, 2007, p.329).

Assim Hart defende que a regra de reconhecimento corresponde ao
direito pré- interpretativo, haja vista que Dworkin admite um consenso
fatico (convencional) de fundo, o qual os membros de uma comunidade
juridica devem adotar para poderem interpretar o Direito de maneira cri-
tica (HART, 2007, p.329-330).

Entretanto, Hart admite diferencas entre a teoria dele e de Dworkin.
Visto que, enquanto Hart preceitua regras convencionais e o problema de
aplicagdo como um teste para a regra de reconhecimento, Dworkin admite

uma fase interpretativa como um exercicio literario de atribuir o melhor
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proposito e o problema da aplicagdo como um teste moral (HART, 2007,
p-330-331).

Hart retoma a problematica entre direito e moral.

Hart defenderd a respeito da relacdo entre direito e moral que, em-
bora haja conexoes contingentes diferentes entre os dois, ndo ha conexoes
conceptuais necessarias entre o conteddo do direito e o da moral, e dai que
possam ter validade regras ou principios juridicos com disposi¢oes moral-
mente iniquas. Ou seja, pode haver direitos e deveres que ndo possuem
qualquer justificacao moral (HART, 2007, p.331).

E tal ideia é oposta a teoria de Dworkin. Para este, em decorréncia da
sua teoria interpretativa, deve haver sempre fundamentos morais indicia-
rios (prima facie) para as afirmactes de existéncia de direitos e deveres
juridicos. Desse modo, Dworkin defende que os direitos juridicos devem
ser entendidos como uma espécie de direito moral (HART, 2007, p.331).

Hart explica que de acordo com sua teoria a existéncia e o contetdo
do direito podem ser identificados por referéncia as fontes sociais do di-
reito (por exemplo, legislagdo, decisdes judiciais, costumes sociais), sem
referéncia a moral, exceto quando o direito assim identificado tenha, ele
préprio, incorporado critérios morais para a identificacio do direito
(HART, 2007, p.332).

Ja na teoria interpretativa de Dworkin, todas as proposigoes de di-
reito, envolvem necessariamente um juizo moral, haja vista que, segundo
sua teoria interpretativa holistica, as proposi¢des do direito sao verdadei-
ras apenas se, juntamente com outras premissas, decorrerem daquele
conjunto de principios, os quais melhor se ajustam a todo o direito estabe-
lecido, identificado por referencia as fontes sociais do direito, e lhe
conferem a melhor justificagdo moral (HART, 2007, p.332).

Hart afirma que o grande problema da teoria de Dworkin, até a in-

troducdo da distingdo entre “direito pré-interpretativo” e direito
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“interpretativo” é que poderiam existir principios moralmente iniquos jus-
tificando uma norma juridica. Nesse caso, seria errado afirma que tal
norma juridica nao seria “juridica” somente pelo fato de ser imoral. A te-
oria de Dworkin nao se distinguiria de uma teoria positivista (HART, 2007,
P.332-333)-

A moral pode apresentar constrangimentos ao direito, Hart ndo dis-
corda disso, entretanto, tal ideia nao é incompativel com a defesa tedrico
do positivismo juridico de que existem algumas normas juridicas que sao
irredutiveis a moral (HART, 2007, p.333).

Hart lembra os argumentos de Dworkin, a respeito do regime na-
zista, que ndo é preciso considera-lo como ndo sendo um sistema juridico,
haja vista que imoral. A linguagem é flexivel o bastante para consideréa-lo
direito num sentido “pré-interpretativo”. Com esses argumentos e outras
Hart acredita que sua teoria descritiva é compativel com alguns empreen-
dimentos de Dworkin (HART, 2007, p.333-334)-

Por fim, Hart explicita a critica de Dworkin a sua teoria do poder dis-
cricionério. Hart defende que o direito possui lacunas e que, nesse caso, o
juiz podera criar direito e exercer seu poder discricionario. Dworkin ira
criticar essa concep¢ao (HART, 2007, p.335).

Dworkin defende que é incompleto néo o direito, mas imagem posi-
tivista que se tem dele, haja vista que o Direito ndo é constituido de
somente principios explicitos, mas implicitos também. E tais principios
implicitos servirdao como parametro para a decisao (HART, 2007, p.335).

Hart defende que o seu conceito de poder discricionario possui algu-
mas caracteristicas: (1) primeiro que tal poder é diferente daquele exercido
pelo poder legislativo, haja vista que o juiz possui constrangimentos dife-
rentes do legislador e, pelo fato de estar vinculado ao caso concreto, nao
pode realizar modificacdes e reformas de larga escala na norma; (2) em

decorréncia da ideia anterior, tal poder é intersticial, no sentido de que
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possuem alguns constrangimentos minimos no seu poder de criagao; (3)
mesmo assim, tera pode de criagdo, visto a incapacidade do direito prever
todas as decisdes judiciais, ou seja, visto o direito possui lacunas; (4) por
fim, no caso das lacunas, o juiz podera apelar para razdes, de forma res-
ponsavel, conforme seus valores, que nao estdo previstos pelo direito ou
por aquilo que outros juizes fizeram (HART, 2007, p.336).

Contra essa concepgao de poder discricionario, Dworkin realiza trés
criticas: (1) a primeira é a de que esta concepcado é uma falsa descrigédo do
processo judicial e do que os tribunais fazem nos casos dificeis; (2) a se-
gunda é a de que esta concepgdo é antidemocratica e injusta; (3) e a
terceira, de que o poder discricionario é uma forma de legislagao retroativa
ou de criacao de direito depois do caso concreto, o qual é considerado in-
justo (HART, 2007, p.336-339).

Em relacdo a primeira critica Hart afirma que existem sim lacunas
no direito e que, nesses casos, é inevitavel o uso do poder discricionario.
Em relacédo a segunda, os juizes, as vezes, possuem poderes de regulamen-
tar leis, devido a uma justificativa funcional, no sentido de que se torna
inviavel, por exemplo, remeter de novo a lei com lacuna ao legislativo, para
este preencher este déficit; e a respeito da terceira critica, s6 seria antide-
mocratica se houvesse uma previsdo de um Direito, como no caso de
lacuna ndo hé direito previsto, logo o poder criador do juiz é legitimo
(HART, 2007, p-336-339)

Dessa maneira, fora discorrida a principal réplica de Hart a teoria de
Dworkin e como se manifesta a teoria do poder discricionério na argu-
mentacdo de Hart. No préximo capitulo, serda explanada a tréplica de

Dworkin.



6

A tréplica de Ronald Dworkin

O intuito deste capitulo é explicitar a tréplica de Dworkin em relacido
ao Pos- escrito de Hart. Dworkin ndo ir4 se manifestar a respeito de todas
as colocacdes de Hart. Entretanto, pode-se dizer que a contestagdo princi-
pal em relacdo a réplica de Hart é a respeito de uma teoria positivista que
seja capaz de explicitar standards morais, mas que ainda insiste na possi-
bilidade de uma teoria neutra e descritiva do Direito. Dessa maneira,
Dworkin questionara o conceito de “descritivo” e, associando a teoria de
Hart a um pano de fundo das problematicas de filosofia politica, afirmara
que a teoria de Hart é uma teoria arquimediana do direito.

Dworkin sera coerente com o restante da sua teoria e defenderéd a
necessidade de uma concepgéo de direito como constituido por divergén-
cias tedricas e, em decorréncia disso, o tedrico do direito nao pode assumir
uma posic¢ao arquimediana em relacdo as praticas juridicas, mas que deve
tomar posicao no debate.

Dessa maneira, tal capitulo sera estruturado em 6 (seis) partes.

Primeiro serd prenunciada a critica de Dworkin ao positivismo por
meio de sua afirmacio de que a teoria de Hart é uma teoria arquimediana.
Neste momento sera explanada a diferenca entre o discurso de primeira
ordem, a respeito das controvérsias cotidianas dos membros da comuni-
dade juridica e de segunda ordem a respeito da descrigdo tedrica destas
controvérsias realizados pelo teérico.

Segundo, Dworkin realizara uma defesa geral de que as divergéncias
do direito sao divergéncias tedricas os quais resultam num impacto meto-

dolégico para o tedrico do direito. Dessa maneira, Dworkin defenderé a



138 | A critica de Dworkin ao conceito de poder discricionario de Hart

impossibilidade de uma abordagem descritiva e neutra demonstrando que
existem diferentes perspectivas tedricas para estes conceitos.

Terceiro, seguindo esse viés, Dworkin denominara trés possiveis in-
terpretacdes de uma abordagem descritiva: uma abordagem semantica,
uma essencialista e uma de generalizacao estatistica. Depois serao apre-
sentadas suas correspondentes criticas.

Quarto sera apresentado que a teoria de Dworkin assume uma teoria
que combina elementos descritivos e justificativos. Aqui sera explicado
como Dworkin realiza algumas analogias com as teorias do tipo natural
que permitem que as teorias morais possuam certa objetividade.

Quinto sera explanado que sua teoria concebe uma teoria do valor
que leve em conta os modos de vida das pessoas.

Sexto, partindo desse ultimo pressuposto, realizara algumas criticas
mais especificas a teoria de Hart. Retomando a classificagdo da teoria de
Hart como essencialista, semantica ou de generalizacdo empirica; e depois
formulando perspectivas gerais de legalidade ou de direito classificadas
como modelo de exatidao, eficiéncia e integridade, Dworkin demonstrara
a impossibilidade de uma postura descritiva e neutra das teorias positivis-
tas e a pletora de perspectivas teéricas que podem ser atribuidas para as
questdes juridicas.

Por fim, Dworkin tirara duas conclusdes a respeito das consequéncias
dos juizes adotarem a teoria positivista de Hart: os juizes terdo menos mo-
tivos para interpretar o direito de maneira holistica e criticando o seu pano
de fundo principioldgico; e serdao mais conservadores, no sentido de que
haver4d menos mudanca da cultura juridica.

Dworkin inicia sua tréplica contestando as duas bases do positivismo
de Hart. Fle ira criticar uma teoria positivista que se pretende neutra em
relacdo ao seu objeto de estudo, no sentido de que o tedrico do direito ndo

compartilha um posicionamento normativo ou moral em relagdo ao
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fendmeno juridico; e descritivo, no sentido de que o teérico ndo possui a
preocupacdo em justificar o direito, somente descrevé-lo (DWORKIN,
2006, p.141).

Ele afirma que o pano de fundo de qualquer interpretacio tedrica do
direito sdo as convicgdes éticas e morais compartilhadas pelo teérico e pelo
seu objeto de estudo. Além disso, ndo existe diferenca entre as convicgoes
daquele que tentam compreender o fendmeno juridico como um estudioso
ou jurista daquele que participa de tal fendmeno como um cidadao ou juiz
(DWORKIN, 2006, p.140-141).

Hart seré classificado, entdo, como sendo um filésofo arquimediano.
Os arquimedianos séo filésofos contemporaneos que realizam afirmacdes
meta-éticas com o intuito de formular teéricas filoséficas sobre a ética e a
moral, mas nao partem do pressuposto de que sdo participantes destas
mesmas praticas. Dessa forma, eles realizam uma diferenca entre uma pri-
meira ordem do discurso, o qual representa a dimensao dos néo filésofos,
dos integrantes da pratica cotidiana; de uma segunda ordem do discurso,
no qual os fil6sofos se posicionam, classificam e interpretam as praticas
cotidianas de maneira neutra (DWORKIN, 2006, p.141).

Hart e Dworkin discordam a respeito de quao longe é a relagdo entre
direito e moral. Hart acredita que as argumenta¢des morais somente po-
dem entrar na argumentagdao juridica quando as regras de
reconhecimento reconhecerem a incorporacdo de standards morais nas
fontes judiciais. Ja Dworkin parte do pressuposto de que de que o direito e
moral estdo profundamente relacionados, independente do reconheci-
mento expresso das fontes judiciais (DWORKIN, 2006, p.144-145).

Em decorréncia disso, Dworkin associard Hart a uma tradi¢do da fi-
losofia politica associado a teéricos como John Stuart Mill e Isaiah Berlin
que admitem que se possa tratar de conceitos de liberdade, democracia e

igualdade, como conceitos que podem ser compreendidos de maneira
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neutra e descritiva. Dworkin questionaré este tais conceitos por meio de
duas afirmagoes: primeiro que as questdes a respeito destes conceitos sao
questdes teoricas de filosofia politica e juridica constituintes de uma deter-
minada comunidade politica e juridica e ndo somente questdes que podem
ser descritas de forma neutra; segundo, que um tedrico da politica e do
direito que assume uma posi¢ao descritiva em relagdo ao seu objeto é pas-
sivel de ambiguidades te6ricas (DWORKIN, 2006, p.146-147).

Dworkin retoma a sua concepcao das controvérsias judiciais e politi-
cas como divergéncias teéricas. Para ele, uma controvérsia sobre o papel
do judiciario no controle de constitucionalidade das leis nao é simples-
mente uma questdo que um teérico do direito possa lidar de maneira
neutra e descritiva. E necessario que o teérico do direito se insira num
debate a respeito de qual o papel o direito e da legislagdo numa teoria da
democracia, em outras palavras, um debate dessa natureza diz respeito a
divergéncias teéricas de como se pode dar um arranjo das institui¢oes de-
mocraticas. (DWORKIN, 2006, p.148-149).

Isso porque conceitos como liberdade e democracia sao préticas in-
terpretativas a respeito de como se compreende as questdes morais. Dessa
maneira, somente é possivel um teérico explanar tais conceitos com um
pano de fundo da prépria concepgdo que o tedrico adota a respeito destes
conceitos que sempre serdo controvertidos (DWORKIN, 2006, p.150).

Reforcando tal ideia, Dworkin questiona o préprio conceito de abor-
dagem “descritiva”. Ele explana no minimo trés diferentes abordagens
descritivas de conceitos politicos e juridicos. A primeira consistiria numa
abordagem semantica. A segunda essencialista. E a terceira numa genera-

lizagdo estatistica.
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Na abordagem semantica, semelhante as teorias semanticas do Impé-
rio do Direito," os conceitos juridicos podem ser descritos como questdes
verbais ou linguisticas que, em caso de controvérsia, se refeririam a questoes
sobre 0 uso correto de tais conceitos. Entdo, por exemplo, se eu tenho um
livro e extraio uma péagina desse livro e resolvo conceituar tal pagina como
“um livro”, tal uso est4 equivocado, haja vista que vai de encontro as con-
vencoes linguisticas de como se deve utilizar tal conceito, ao invés de utilizar
o conceito de “pagina” ou simplesmente “papel” (DWORKIN, 2006, p.151).

Na abordagem essencialista, as controvérsias juridicas sdo descritas
como questdes factuais. Sdo utilizados critérios de pesquisas cientificas,
como exame de DNA, por exemplo, para investigar a natureza dos ani-
mais, como modelo para descrever os conceitos juridicos (DWORKIN,
2006, p.152).

Na abordagem estatistica, é realizada uma andlise histérica dos ar-
ranjos institucionais de uma determinada sociedade, como a constituicao
de sua familia, das instituigdes politicas e sociais para servir como critério
justificativo para, por exemplo, afirmar que um casamento homossexual é
imoral. Tais estratégias tedricas, afirma Dworkin, sao descritivas e utiliza-
das como analogia para explicitar as controvérsias juridicas (DWORKIN,
2006, p.153).

Dworkin ser4 critico em relacio a estes trés tipos de abordagem num
duplo sentido: primeiro que isso ja demonstra que o conceito de “descri-
tivo” ndo é neutro, como afirma Hart, mas pressupde um pano de fundo
tedrico e epistemoldgico que elucide estes diferentes tipos de abordagem
(DWORKIN, 2006, p.153).

Segundo, como ja foi explanado por toda a teoria de Dworkin, este

possui elementos da hermenéutica filoséfica que sdo criticos em relacdo a

' As teorias Semanticas foram explanadas no subcapitulo 3.2 desta dissertacao.
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qualquer forma de positivismo nas ciéncias humanas e sociais que tentem
estudar as instituicdes humanas desprovidas de sentido e de linguagem.
Como consequéncia, a teoria de Dworkin possui um pano de fundo ques-
tionador em relagdo a qualquer abordagem que tente explicitar as praticas
sociais que resumam a realidade a aspectos factuais, comportamentais ou
empiricos.

Além disso, a sua teoria retoma as estratégias deontolégicas da filo-
sofia moral de fundamentar racionalmente a moral e o direito. Logo,
resumir as abordagens juridicas aos aspectos semanticos ou estatisticos de
uma historiografia das institui¢des sociais é perder de vista a dimenséo
argumentativa do direito, no sentido, de que o direito se constitui como
um conjunto de préticas interpretativas, sociais e argumentativas que ofe-
recem a melhor justificativa para a coercao do Estado.

Entretanto, Dworkin reserva um sentido de “descritivo” para a sua te-
oria, no sentido, de que existe um aspecto “conceitual” que pode ser assim
classificado. Usando como paralelo as teorias de tipos naturais (natural
kinds), Dworkin afirma que sua teoria possui algumas caracteristicas que
lhe conferem uma certa objetividade. Na teoria politica de Dworkin os valo-
res possuem trés caracteristicas: sdo reais, no sentido de que existem
independentemente de alguma invencao, crenga ou decisao; possuem uma
estrutura profunda que explica sua concreta manifestacao; e nao sdo pro-
priedades fisicas, mas normativas (DWORKIN, 2006, p.154-155).

Dessa maneira, Dworkin defende que séo reais, no sentido de que sao
objetivas e podem ser argumentativamente corretas; possuem uma estru-
tura manifestas nas institui¢des que a dotam de carater de justiga ou nao;
e normativas, haja vista que manifestam alguma dimensédo de moralidade

como a respeito da natureza da liberdade e igualdade (DWORKIN, 2006,

p.154-155).
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Dworkin acredita que existem duas maneiras de conceber os valores:
uma partindo do pressuposto que os valores sao independentes da nossa
compreensdo de viver bem; outra em que os valores estdo relacionados
com nossa concepcao de vida boa (DWORKIN, 2006, p.156).

Tal percepgao de valores como “imparciais”, no sentido de destacados
da nossa compreensao de bem viver, podem ser encontrados nas aborda-
gens cientificas ou religiosas, em que sdo formuladas proposi¢des tedricas a
respeito de fatos do mundo ou de Deus que ganham seu significado inde-
pendente da maneira como as pessoas compreendem suas vidas, ou seja,
elas ganham um significado objetivo independente se as pessoas concordam
ou nao com elas. Para Dworkin as teorias positivistas ou arquimedianas pos-
suem esse pano de fundo (DWORKIN, 2006, p.156-159).

Entretanto, questdes como a justica e democracia ndo podem ser
compreendidas desta maneira. Para ele é necessario uma perspectiva de
valores associadas com as concepg¢des de bem viver das pessoas. Isso per-
mitiria ndo uma hierarquia de valores, mas uma concepg¢io de valores
holistica e integrada em que a concepgdo das pessoas seria revisada e in-
tegrada segundo uma concepg¢do mais ampla de valor (DWORKIN, 2006,
p.160-161).

Uma filosofia politica entenderia melhor os valores politicos se traba-
lhasse eles numa larga estrutura. Se construir uma concepgao que
reconstrua de maneira abstrata as concepg¢des de democracia, justica e li-
berdade como uma estrutura que leve em conta a moralidade e o modo de
vida das pessoas (DWORKIN, 2006, p.161).

Dessa maneira, retornando a teoria positivista, a primeira questao
que Dworkin problematiza é o fato de Hart afirmar que sua regra de reco-
nhecimento pode incorporar standards morais, entretanto, a sua teoria
permanecer descritiva e neutra, ou seja, assumi uma postura arquimedi-

ana (DWORKIN, 2006, p.164).
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Dworkin explica que é impossivel, tal como defende a teoria de Hart,
diferenciar os dois tipos de afirmagéo, o de primeira ordem que se refere
as controvérsias juridicas dos membros da comunidade juridica e o de se-
gunda ordem que se refere a posi¢do tedrica do jurista ou filésofo do
direito. Por exemplo, num caso judicial, uma das partes pode invocar um
direito apelando para standards de moralidade que ndo possuem previsao
explicita em nenhum precedente ou lei; j4 a outra parte pode simples-
mente negar tal direito justamente pelo fato de ndo haver fonte judicial
prevendo explicitamente tais preceitos juridicos. Como consequéncia,
Dworkin afirma que dependendo da situacio concreta, num caso judicial,
a teoria de Hart pode se tornar uma teoria controvertida, se tornando im-
possivel uma postura arquimediana (DWORKIN, 2006, p.164-165).

Além disso, o conceito de descrigdo é controvertido. Hart explica que
sua teoria é normativa em oposicdo a uma concepg¢ao moral ou avaliativa
do direito. Porém, Dworkin acredita que tal conceituagdo de descricao é
insuficiente, haja vista que existem muitos modos de definir uma postura
descritiva além daquelas que ndo sejam necessariamente avaliativas
(DWORKIN, 2006, p.165).

Dworkin retoma os trés modos de classificar a teoria das fontes de
Hart: a primeira de maneira semantica, a segunda de maneira essencia-
lista e a terceira por meio de uma generalizacdo empirica.

O préprio Dworkin reconhece, e como foi apresentado neste traba-
lho, que a teoria de Hart ndo possui uma teoria essencialista ou de
generalizacdo empirica, haja vista que sua teoria ndo parte do pressuposto
de que o direito possui alguma esséncia ou DNA que possa se apreendido
empiricamente; nem que os positivistas e seus seguidores tenham efetu-
ado alguma pesquisa empirica de carater histérico e social para deduzir o

conceito de direito (DWORKIN, 2006, p.166-167).
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A teoria semantica preceitua que as proposicoes juridicas sdo defini-
das por regras linguisticas e verbais que os membros da comunidade
juridica utilizam. Como consequéncia, afirmam que as divergéncias judi-
ciais nao sdo tedricas mais linguisticas. Dworkin reconhece que Hart no
seu Pos-Escrito nega essa interpretacao pela afirmacao de que sua teoria
pretende oferecer estruturas ou aspectos gerais dos sistemas juridicos mo-
dernos e ndo uma deducéo do direito algum conceito semantico. Somado
aisso Hart afirma que sua regra de reconhecimento pode prever standards
morais (DWORKIN, 2006, p.166).

Entretanto é nesta perspectiva, do positivismo como uma teoria se-
mantica, que Dworkin realiza tal critica. Dworkin cita uma questdo
constitucional dos Estados Unidos. L4 existe uma discussao a respeito se a
pena de morte é constitucional ou ndo. Este argumento depende de uma
interpretacao sobre a Oitava Emenda da constitui¢do norte americana que
proibe punigoes cruéis e ndo usuais. Dessa maneira, se for adotada a teoria
de Hart tal proibicdo vai depender daquilo que os legisladores que fizeram
a emenda pensam que seja cruel. Se adotar a teoria de Dworkin iré inter-
pretar tal preceito que como um preceito moral que proibe a pena de
morte (DWORKIN, 2006, p.167-168).

Além disso, Dworkin afirma que nos Estados Unidos ndo ha consenso
sobre o fato da Constituicdo Americana adotar ou ndo preceitos morais.
Logo, uma regra de reconhecimento nao consegue lidar com divergéncias
tedricas profundas a respeito da melhor leitura da constituigdo, haja vista
seu pano de fundo convencional (DWORKIN, 2006, p.168).

Para Dworkin existem na tradicao filoséfica trés maneiras de justifi-
car o poder do Estado por meio de uma concepgao ideal de direito: um
ideal de exatidao (accuracy), de eficiéncia e de integridade.

Tal ideal de exatidao (accuracy) preceitua que o exercicio do poder

politico deve ser utilizado de tal maneira que os standards instituidos
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juridicamente e politicamente sejam respeitados em preferéncia ao julga-
mento individual de alguma autoridade oficial. Isso quer dizer que existe
certa preferencia por aquilo que os legisladores realizaram no passado, ao
invés daquilo que é julgado e reformulado no caso concreto. Dworkin
afirma que como pano de fundo deste ideal, existe certa concepgao conser-
vadora de que o passado é melhor que o presente e que os oficiais que
governam uma sociedade ou as préprias pessoas ndo sdo virtuosos. Logo,
a tradicdo juridica que exerce certo constrangimento nas decisdes do pre-
sente cumpre o ideal de exatidao (DWORKIN, 2006, p.172-173).

Outra forma de conceber o ideal de exatidao também pode ser pen-
sada como uma concepgao juridica que associe as virtudes politicas das
autoridades oficiais com a feitura da lei. Tal ideal, nesta perspectiva, re-
monta as teorias do direito natural medieval que defendiam que a lei tinha
um valor, pois estavam em concordancia com a vontade de Deus, que a
vontade deste estava expressa nas leis morais da natureza, e que as divinas
inspiragdes dos padres e governantes eram guias para as leis. Como con-
sequéncia desenvolve-se uma concepgao juridica que se preocupa que 0s
casos judiciais sempre se encaixem com aquilo determinado pelas fontes
juridicas (DWORKIN, 2006, p.173).

Em relacdo ao ideal de eficiéncia, Dworkin utilizard Bentham, um dos
fundados do positivismo britanico, para afirmar que tal ideal determina
que o conceito de legalidade deva se fundamentar no que é bom para a
maioria, em detalhados esquemas politicos nos quais complexas conse-
quéncias devem ser cuidadosamente consideradas em avango, nos quais
podem ser formulados em detalhe, preferivelmente em elaborados codigos
estatutarios e executados por este tltimo. Em outras palavras, a eficiéncia
determinada que a lei deva ajudar o governo na coordenacao da sociedade

(DWORKIN, 2006, p.174).
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Tal perspectiva afirma que a relagdo da moral com o direito nédo é
boa, haja vista que ideais de moralidade sdo controvertidos e isso atrapa-
lharia que a lei cumprisse o seu papel (DWORKIN, 2006, p.174).

A integridade como ideal politica considera que a legalidade ou a jus-
tificacdo para a coercdo do estado repousam sobre principios politicos
constituintes de uma comunidade politica. O ideal de igualdade aqui ganha
preponderancia, no sentido de que Dworkin defende que a lei deve ser
aplicada de maneira igual, mas ndo de maneira formal e sim substancial.

Dworkin expressa tal ideia que a lei ndo est4 acima dos homens, mas
deve estar antes dela, no sentido de que a ideia de igualdade deve preceder
a ideia de legalidade, e deve ser sensivel as diferencas que os seus cidadaos
possuem (DWORKIN, 2006, p.177).

Dworkin enfatiza que a concepgdo arquimediana do positivismo é
equivocada, haja vista que por tras da postura neutra e descritiva do ted-
rico positivista existe uma série de possibilidades tedricas que podem ser
reconstruidas e reinterpretadas segundo a melhor justificativa da coercao
do estado. Dworkin afirma que uma concepgdo de direito deve partir das
convicgdes que as proprias pessoas possuem a respeito do ordenamento
juridico, independente se elas estdo corretas ou nao, e numa atitude de
reinterpretacao dessas convicgdes confrontada com as hipéteses do teérico
do direito se configura o método de Dworkin. Partindo dessa postura,
Dworkin critica a neutralidade positivista (DWORKIN, 2006, p.179).

Se os juizes, para Dworkin, adotarem as posturas positivistas de Hart
de interpretar a lei segundo o seu significado semantico ou convencional,
terdo menos motivos para interpretar a lei de forma mais progressista e
menos tendéncia para interpretar de maneira coerente o significado holis-
tico do direito (DWORKIN, 2006, p.180).

O que quer dizer é que os juizes caso utilizem o poder discricionario

terdo menos motivos para reinterpretar os fundamentos principioldgicos
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do direito, compartilhados por todos os cidaddos que ndo se resumem ao
)

que esta nos textos da lei, e terao menos mecanismos para inovar a cultura

juridica por meio de novas teses sobre direitos. Esta Gltima s6 é possivel

se houver uma pratica juridica mais sensivel as divergéncias teéricas

(DWORKIN, 2006, p.180).



Consideracoes finais

Este trabalho teve como intuito apresentar as criticas de Dworkin ao
conceito de Poder Discricionario de Herbert Hart. Tal problematica, como
foi demonstrado ao longo da dissertacio, envolve um profundo substrato
de discussoes a respeito da relacdo do direito com a moral, com a lingua-
gem e com a politica. Com a moral, relacionado a questdes da separacgao e
interacao com o direto; com a linguagem devido a problematica do sentido
interno e argumentativo das préticas juridicas e sua dimensdo controver-
tida; e com a politica devido a retomada da problemética da legitimidade
e a relacdo do direito com a coerc¢ao do Estado.

No primeiro capitulo foi apresentado um cenério geral a respeito da
biografia dos dois autores e sua importancia para o cenario nacional. Hart
oriundo de um contexto britanico e Dworkin de um contexto norte ame-
ricano trouxeram importantes contribui¢des para a filosofia do direito.

Enquanto Hart renovou o positivismo juridico, num periodo em que
no Reino Unido havia uma cultura politica de separacdo das questdes de
politica, direcionadas para o Parlamento, e as questdes de direito, direcio-
nadas para o Judiciario, afetando, portanto, a concepgao de direito de Hart
de separacdo entre ser e dever ser; Dworkin comegou uma critica ao posi-
tivismo juridico num contexto dos anos 60 em que a Guerra do Vietna e
as lutas dos movimentos civis norte americanos estavam ocorrendo. Como
consequéncia, a sensibilidade politica para a questdo da relacdo entre os
cidadaos e suas instituigdes politicas era alta, afetando sua concepgao de
direito de nédo separacdo entre ser e dever ser.

No cenario nacional, a teoria dos Principios aplicada pelo Neoconsti-

tucionalismo é um exemplo do impacto que as discussdes de Hart e
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Dworkin tiveram no Brasil. O Neoconstitucionalismo se caracteriza como
um conjunto de transformagoes que mudaram a percepgao a cerca do Es-
tado e do Direito Constitucional no mundo, tendo um marco histérico,
filoséfico e tedrico.

No marco histérico a fim da segunda guerra mundial e um novo pa-
pel para a Constituigdo, no marco filoséfico a “faléncia” do positivismo e
surgimento do pés-positivismo e no marco tedrico a defesa da normativi-
dade da Constitui¢do e uma renovada preocupagdo com a interpretagao
das normas.

Dessa maneira, a teoria dos principios e das regras surge como pano
de fundo, de uma recepg¢ao de Dworkin, para que o Direito Constitucional
pense, no caso concreto, qual o papel do juiz, como ocorre o conflito entre
normas e quais sao os tipos de normas, com suas caracteristicas, que se
podem encontrar no ordenamento juridico.

No segundo capitulo foram demonstrados alguns aspectos da Teoria
de Hart. Este desenvolve uma teoria das regras sociais, tendo como pano
de fundo algumas contribui¢des da Filosofia da Linguagem e da Sociologia
Anglo Saxa e Continental, para revitalizar o positivismo anglo saxéo, da
tradi¢do de Bentham e Austin, e formular uma concepgao de direito que
nao pode ser compreendido somente nos seus aspectos externos, mas tam-
bém é necessario retomar a sua dimensao interna.

Hart realiza uma critica as teorias positivistas que explicitam do di-
reito como um conjunto de habitos. A teoria das ordens coercitivas
concebem as praticas juridicas como uma obediéncia regular as ordens de
um soberano por medo da sang¢do. Hart ird defender uma abordagem di-
ferente do direito, criticando esta perspectiva de direito como hébitos
repetitivos. Ao contrario, defenderda uma concepcao de ordenamento juri-

dico como constituido por regras sociais, nos quais os membros de uma
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comunidade juridica realizam suas préticas orientadas por regras piblicas
do direito socialmente compartilhadas.

Dessa teoria das regras, Hart realiza uma diferenciagao entre regras
secundarias e regras primarias. As regras secundarias sdo regras reflexivas
que dotam os ordenamentos juridicos da capacidade de criar regras pro-
prias e manter sua propria identidade. J& as regras primarias sdo regras
que impdem deveres ou omissdes as condutas dos individuos passiveis de
Coercao.

Dentre as regras secundarias, a regra de reconhecimento terd impor-
tancia fundamental. Esta regra preceitua que as regras juridicas precisam
possuir critérios publicos de reconhecimento para determinar qual a
norma juridica deve ser aplicada no caso concreto. Hart afirmara que este
tipo de regra foi desenvolvido pelos sistemas juridicos modernos para res-
ponder a um problema funcional da indeterminacio juridica quanto a
validade da regra juridica a ser aplicada ao caso concreto.

Em decorréncia desse pano de fundo tedrico, Hart desenvolvera uma
teoria do poder discricionério o qual preceitua que em decorréncia da tex-
tura aberta da linguagem juridica, no Direito, os juizes sempre serdo
dotados de um poder criativo, semelhante ao poder regulamentar de al-
guns 6rgaos administrativos, de preencher a lacuna de sentido das normas
juridicas.

A partir daqui se abre o problema desta dissertacdo. Ronald Dworkin
desenvolverda um imenso arcabouco tedrico, tendo como uma das questdes
centrais a teoria do poder discricionario, a fim de criticar este conceito de
poder criativo de Hart.

No terceiro capitulo é explicitado que Dworkin, ao longo de sua obra,
criticara de diferentes perspectivas esta teoria. Numa primeira fase, inicia
sua critica ao conceito de poder discricionério conceituando a teoria posi-

tivista como um modelo de regras.
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No subcapitulo primeiro, Dworkin defendera uma concepgcao de po-
sitivismo como uma teoria incapaz de compreender de maneira adequada
as controvérsias judiciais do direito norte americano e inglés. Isso porque,
ele é insensivel a standards juridicos em formas de principios, os quais
exigem uma forma de argumentacdo em forma de moralidade politica.

Dworkin realizard uma diferenciacio entre standards em formas de
regras e standards em formas de principios. As regras sao aplicadas em
forma de tudo ou nada e possuem uma dimensao de validade que pode ser
mensurada por uma regra de reconhecimento; ja os principios possuem
uma dimensdo de peso na argumentacdo e ndo podem ser mensurados
por nenhuma regra institucional, haja vista est4 relacionada a questoes
controvertidas de filosofia politica e moral.

Como consequéncia, Dworkin defendera que o conceito de poder dis-
criciondrio é um conceito que representa uma ndo compreensado adequada
de Hart das divergéncias judiciais do direito. Tais divergéncias ocorrem
relacionadas a principios juridicos que fundamentam as decisdes judicias
e permitem um melhor controle da argumentagéo do juiz.

Depois foi explanado que a teoria de Dworkin, a partir do texto Mo-
delo de Regras II, explicitado no subcapitulo segundo, comega a realizar
um tipo de critica a Hart ligeiramente diferente. A sua critica se dirige aos
préprios fundamentos da teoria positivista. Sua énfase nao é numa teoria
que nao prevé principios juridicos, mas a uma modelo positivista que con-
cebe o direito como dotado de consensos de convencao.

Os consensos de convengdo sao tipos de consensos que explicitam o
direito como constituidos por regras convencionais semelhantes as regras
de xadrez, ou seja, regras que nao precisam, pressupdem ou exigem al-
guma dimensao controvertida de moralidade politica. Tais convengoes sdo
extraidas de préticas regulares de condutas sociais, no qual essas praticas

servem como um importante critério para explanar a propria convencao.
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Dworkin ira criticar tal percepg¢ao de direito afirmando que o mesmo
ndo é constituido por consensos de convengdo, mas de convicgdo. Estes
tipos de consenso concebem o direito como constituido por razées morais
e normativas, independente de uma regra de reconhecimento explicita, o
qual os membros de uma comunidade juridica sempre estao interpretando
o direito segundo suas conviccdes pessoais.

A partir do desenvolvimento da sua obra mais madura, o Império do
Direito, Dworkin radicalizard a sua critica aos fundamentos da teoria de
Hart, prenunciando a pretensao de oferecer um modelo tedrico alternativo
ao positivismo.

No subcapitulo terceiro é explicitado como Dworkin concebe a teoria
positivista como uma teoria Semantica do Direito. As teorias positivistas
nao possuem uma concepcao adequada das controvérsias judiciais, haja
vista, consideram tais controvérsias como questdes empiricas e nao tedri-
cas. As teorias Semanticas sdo um exemplo daquela, visto que pensam as
controvérsias judicias como referentes a questdes linguisticas e verbais.

Dworkin ir4 contestar tal tipo de teoria, uma vez que as controvérsias
judiciais tratam a respeito de divergéncias teéricas do direito, relacionadas
a questoes de moralidade politica.

No subcapitulo quarto, é explicitado que Dworkin segue esse viés e
critica as teorias positivistas sob o pano de fundo de uma teoria da inter-
pretacdo para afirmar que a teoria de Hart é uma teoria Convencionalista
do direito.

Dworkin acredita que a interpretacdo é uma questdo central para se
compreender o direito. Nas praticas sociais pode se encontrar formas de
interpretacdo construtiva no qual, determinadas institui¢des sociais como
as praticas de cortesia, se reproduzem de determinada maneira em que
seus membros sempre a interpretam e a modificam segundo suas convic-

¢Oes de como essas préticas se realizam da melhor maneira possivel.
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Tal insight é transposto para o direito. O direito é constituido como
uma pratica de interpretacdo construtiva no qual os membros da comuni-
dade juridica estdao sempre reinterpretando tal pratica da melhor maneira
segundo suas convicgdes. Para desenvolver tal ideia, Dworkin realiza uma
separacdo analitica entre direito pré-interpretativo, interpretativo e pos
interpretativo, com o intuito bésico de se defender que se pode encontrar
no direito dimensdes consensuais nos quais os participantes estdo sempre
compreendendo, justificando e modificando tais ambitos quando realizam
suas préticas juridicas.

Dessa maneira, ele formula uma ideia geral de paradigma juridico,
uma concepcdo abstrata e consensual que explicite aspectos gerais do di-
reito, os quais possuem a incumbéncia de demonstrar os arranjos tedricos
que melhor justifiquem a coergao do Estado.

E com esse pano de fundo que ele ird conceber a teoria positivista e o
seu conceito de poder discricionario. A teoria convencionalista afirma que
0 positivismo concebe o direito como um conjunto de convencoes juridicas
e que os juizes, num caso concreto, caso nao encontrem convengoes expli-
citas que regulem o caso, deve se utilizar de um poder discricionario para
suprir tal lacuna.

Como consequéncia, Dworkin ird defender que o Convencionalismo
compreende mal as praticas juridicas norte americanas e inglesas, haja
vista que, uma vez concebido o direito como constituido por convencoes e
possuindo lacunas, no qual o juiz deve se utilizar de um poder discriciona-
rio, ele terd poucos motivos para interpretar as convencdes implicitas das
fontes judiciais.

Além disso, ird assumir uma posi¢do muito conservadora em relacdo
a outra problemaética do direito, o da tensdo entre previsibilidade flexibili-
dade da decisdo judicial. Dworkin afirmard que é uma questio de

moralidade politica do direito se os juizes devem ser mais conservadores
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em relagdo a interpretacdo das fontes judicias ou se devem ser inovadores
em relagdo a sua interpretacio. Dworkin defenderd que o Convenciona-
lismo nao consegue equilibrar tal questdo, devido a um pano de fundo
teérico que d4 muita énfase para a dimenséo da previsibilidade judicial.

No quarto capitulo é apresentada a teoria da Integridade de Dworkin
como o ponto apice da sua abordagem e com a pretensdo de oferecer um
modelo alternativo ao positivismo juridico.

No subcapitulo primeiro é explanada a teoria da Integridade na Poli-
tica, com seu pano de fundo, marcado por duas estratégias tedricas: uma
ligada a uma problemética da legitimidade e outra ligada a uma proble-
matica hermenéutica.

Dworkin, seguindo a tradi¢ao de Kant e Rawls, desenvolve uma teoria
com pretensao de recuperar uma problemaética da legitimidade do direito,
associado a uma problematica mais ampla da legitimidade das institui¢oes
politicas e da moralidade. Dworkin colocara a problematica da igualdade
como questdo fundamental da sua teoria expressa na concepcdo de Inte-
gridade.

A Integridade consiste num principio de moralidade politica, retirado
das praticas norte-americanas e inglesas, os quais preceituam que as au-
toridades politicas podem ser tratadas como seres personificados, com
responsabilidades juridicas e morais para com seus cidadaos, de trata-los
com igual consideracéo e respeito.

O principal fundamento para sentido de Integridade é retirado da
concepcdo de obrigagdes associativas, concepgao esta que demonstra como
algumas caracteristicas de uma comunidade politica: pessoais, especiais,
de responsabilidade geral e igualitarias, os quais servem como insights
para se pensar a legitimidade das instituices politicas.

Por outro lado, tal concepcéo de Integridade nédo pode ser separada

do pano de fundo hermenéutico da sua teoria. A hermenéutica vinda de
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uma tradigdo de critica ao positivismo, no sentido de questionar qualquer
tentativa tedrica que ignore a dimensao linguistica e histérica no qual es-
tdo inseridos o conhecimento e as praticas sociais; e por outro lado,
criticam tentativas cientificas ou filos6ficas de conceber as préaticas sociais
como explicitadas somente nos seus aspectos descritivos, em leis gerais
abstratas ou néo inseridas num contexto histérico e interpretativo; irdo
afirmar que qualquer dimensdo do conhecimento humano deve ser com-
preendida como imerso numa concepcao de linguagem.

A Integridade deve ser concebida como uma teoria que combina estas
duas estratégias tedricas, haja vista que nao concebe a problemética da
legitimidade sem associar a problemética das préticas interpretativas os
quais estdo inseridas.

No segundo subcapitulo foi explicitado a Integridade no Direito. Se-
guindo o fio condutor das duas estratégias tedricas associadas a
legitimidade do direito e da hermenéutica, a teoria da decisao judicial de
Dworkin desenvolve a pretensdo de uma tnica resposta correta combi-
nada com uma teoria do romance em cadeia.

A teoria da tinica resposta correta é uma teoria que pretende se posi-
cionar em relagao a teoria do poder discricionario de Hart o qual aposta
na indeterminacio do direito, para afirmar que o direito ainda possui a
possibilidade de oferecer uma resposta correta para um caso judicial.

Para isso, Dworkin desenvolverd uma concepgao literaria do direito
afirmando que é possivel encontrar um nivel de coeréncia abstrato das
praticas juridicas, nos quais elas podem se constituir como fatos morais
independentes das divergéncias teéricas dos membros dos participantes.

Tal estratégia tedrica esta associada ao realismo moral de Dworkin,
em que ele acredita que é possivel retomar critérios objetivos de morali-
dade politica, que independem da concepcéo subjetiva de cada um de seus

membros, mas sem cair em concepgdes metafisicas de moralidade.
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Por outro lado, o pano de fundo hermenéutico da teoria de Dworkin
avalia que o positivismo ndo soube recepcionar problemas cléssicos da fi-
losofia, sobre quem tem prioridade no conhecimento, o sujeito ou o objeto
do conhecimento, e no caso do direito, se o juiz possui um poder criativo
ou declaratorio de aplicar a norma.

Além dessa problematica, a hermenéutica se caracteriza por trés ca-
racteristicas: um primado da interpretacdo, o holismo de sentido e
potencializacio da reflexdo tedrica.

O primado da interpretacdo coloca a problematica da linguagem
como central para compreender qualquer questdo humana. Na teoria de
Dworkin, a interpretacao terd um papel fundamental para se compreender
a sua teoria da decisao judicial.

O holismo de sentido preceitua uma ligagdo conceitual da parte com
o todo e este sendo irredutivel ao primeiro. Na teoria de Dworkin se ma-
nifestara uma concepgao abstrata de coeréncia das praticas juridicas, no
qual um caso judicial problematizada afetaré toda a tradicio juridica.

E a potencializagdo da reflexdo teérica consiste que a hermenéutica
oferece instrumental tedrico para se pensar os fundamentos mais profun-
dos de qualquer teoria. Na teoria de Dworkin seus aspectos hermenéuticos
permitem um nivel de questionamento do direito e dos casos judiciais que
vao mais longe que o positivismo, pois associa tais problematicas a ques-
tdes tedricas de moralidade politica.

Todas essas caracteristicas, da tnica resposta correta com a dimen-
sdo hermenéutica estdo presentes na teoria do Romance em Cadeia. Tal
teoria ir4 preceituar uma teoria da decisdo judicial realizada em capitulos,
no qual os juizes terdo a missdo de reconstruir tais capitulos segundo suas
convicgoes de moralidade.

A teoria do Romance em Cadeia é dotada de duas dimensdes: uma de

adequacdo e outra de justificacdo. Na dimensao da adequacio sao criadas
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hipéteses interpretativas que explicitem os principais aspectos das praticas
juridicas em vigor. Ja na dimensao da justificacdo o juiz terd que realizar
uma avaliacdo de qual a melhor teoria que justifique a obra em desenvol-
vimento.

Para tal tarefa sera elaborada a teoria de um juiz Hércules. Este juiz
dotado de capacidades sobre humanas e tempo ilimitado é a autoridade
incumbida de realizar a teoria da Integridade em forma de Romance em
Cadeia. Tal teoria da deciséo judicial de Dworkin, de certa maneira, retine
as criticas ao positivismo, explicitadas ao longo desta dissertacao.

Como ja explicitado, Dworkin acredita que o Direito é dotado de con-
sensos de convicgao, no sentido de que os cidaddos possuem razoes de
moralidade politica para compreender e justificar o direito, e ndo somente
concebe 0 ordenamento juridico como um conjunto de convencdes verbais
e linguisticas. Dessa maneira, a Integridade mantem tal ideia, haja vista
colocar a igualdade como principal motivo para fundamentar a legitimi-
dade do direito.

Tendo este pano de fundo de conviccao, os principios juridicos s6 po-
dem ser compreendidos segundo essa perspectiva, haja vista que a regra
de reconhecimento é incapaz de oferecer uma mensuragao ou classificacao
de suas propriedades. Os principios possuem uma dimensdo de peso na
argumentagdo e precisam de intuigdes tedricas de moralidade controver-
tidas para serem compreendidos.

Em relagdo as teorias Semanticas e Convencionalistas, a teoria da In-
tegridade sera um modelo alternativo a qualquer concepgdo teérica que
conceba o direito como um conjunto de divergéncias sobre o vocabulario
linguistico; ou um conjunto de controvérsias sobre convengdes juridicas
que, no caso de lacuna, permitem ao juiz utilizar um poder discricionario

arbitrario e subjetivo.
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Além disso, o Convencionalismo é incapaz de lidar com a tensao entre
a exigéncia de flexibilidade e previsibilidade da decisao judicial, tensao esta
que é mais bem lidada na teoria da Integridade com sua teoria do Romance
em Cadeia.

No capitulo quarto, foi apresentada a réplica de Hart, manifesta no
seu Pos-Escrito. Hart, dentre muitas afirmacoes, defenderd que sua teoria
descritiva e neutra, ainda permanece atual e, apesar de concordar com al-
gumas criticas de Dworkin, questiona muitas das interpretacbes que
Dworkin realizou a respeito de sua teoria positivista.

Defendera que sua teoria é capaz de incorporar standards de morali-
dade, ou seja, é compativel com a teoria dos principios juridicos e criticara
Dworkin por resumir a sua teoria somente aos aspectos justificatérios.
Hart afirma que Dworkin também se utilizar de aspectos descritivos na
sua teoria, como o seu conceito de direito “pré-interpretativo” e que esse
seria compativel com sua regra de reconhecimento.

Hart, apesar de reconhecer a pouca atencido dada para a questao da
decisao judicial, mantera sua teoria do conceito de poder discricionario que
preceitua um poder criativo do juiz e que este utilize sua moralidade sub-
jetiva para julgar o caso concreto. Hart serd incrédulo a qualquer teoria de
moralidade objetiva que ofereca pardmetros para o controle da argumen-
tacdo do juiz. No final das contas, Hart dira que sua teoria ndo difere da de
Dworkin, haja vista o juiz nos dois casos ter que julgar um caso segundo a
teoria moral que acredite ser a melhor.

Na tréplica realizada por Dworkin, exposta no seu livro Justica de
Toga (Justice in Robes), Dworkin ndo ir4 se manifestar em relagao a todos
os argumentos da réplica de Hart, entretanto, questionara principalmente
a defesa de Hart da utilidade de uma teoria descritiva e neutra do direito.

Dworkin denominara a teoria de Hart de “arquimediana”, haja vista

esta teoria positivista acreditar que o tedrico do direito pode explicitar
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como se dao as controvérsias judiciais sem que aquele tome posigao em
relacdo as divergéncias tedricas. Dworkin, ao longo da sua tréplica, ques-
tionard os muitos sentidos do conceito descricdo, como uma teoria
semantica, uma teoria essencialista ou de generalizagdo estatistica, para
demonstrar que é impossivel construir uma explanacao tebrica sem pres-
supostos tedricos parciais.

Dworkin ird concluir que caso os juizes adotem a postura positivista
de Hart, terdo menos motivos para interpretar de maneira coerente a di-
mensao holistica do direito, ou seja, terao menos motivos para ir além do
significado expresso nas fontes judiciais e questionar os préprios funda-
mentos tedricos e principiolégicos do direito. Como consequéncia, havera
pouco incentivo da cultura juridica devido a pouca criagdo de novas teses.

Desta maneira, nao ¢ o intuito desta dissertacdo afirmar “quem tem
razdo”, Dworkin ou Hart, se o positivismo foi superado pela teoria da In-
tegridade de Dworkin ou se ainda é valida ou ndo uma postura descritiva
do direito como defende o positivismo.

Entretanto, é interessante demonstrar a riqueza e a sofisticagao do
debate entre estes dois autores e como tal pano de fundo de discussao
aponta para a necessidade do Direito Constitucional e sua Teoria dos Prin-
cipios de uma recepcdo mais precisa destes autores. Tal discussdo
apresentada nessa dissertagdo levantam problemas como: a utilizagao do
conceito de regra como standard ou como uma teoria dos sistemas juridi-
cos modernos; a utilizagdo do conceito de principio como standard ou uma
teoria de moralidade politica; o positivismo e sua regra de reconhecimento
como negando sua relacdo com a moral ou admitindo standards principi-
olégicos etc. Tais questdes sdo exemplos de possiveis investigacoes futuras

a respeito da relacao entre este debate e a dogmatica brasileira.
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