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RESUMO

O embate juridico-filosofico travado entre Hart e Dworkin conduz as rédeas do presente artigo. A in-
tencao é suscitar o debate, indicando 0s pontos nevralgicos da teoria hartiana de modo a confronta-los
com as objecdes e inovagdes trazidas pela teoria dworkiniana. Pretende-se com isso descobrir se as
criticas de Dworkin levaram a uma superagéo do legado de Hart.
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ABSTRACT

The legal-philosophical clash established between Hart and Dworkin leads the reins of this article.
The intention is to evoke debate, indicating the hot spots of hartian theory to confront them with the
objections and innovations brought by dworkinian theory. The aim of this is find out if Dworkin’s
criticisms prompted an overcoming of Hart’s legacy.
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1 INTRODUCAO

As criticas de Dworkin ao modelo positivista desenvolvido por
Hart ocupam importante espaco dentro da teoria do direito. Num cenario
marcado por acusacdes e réplicas, a constatacao hartiana a respeito da exis-
téncia, na esfera juridica, de uma inevitavel discricionariedade judicial, ga-
nha papel protagonista. Um embate se estabelece; pontos importantes ao
desenvolvimento da acalorada discusséo iniciada em fins de 1970 sdo tra-
zidos ao debate; enquanto isso, uma série de questionamentos vao adqui-
rindo contornos palpaveis.

A imersdo nessa contenda revela o desafio que aqui se escolheu
enfrentar. A intengdo é percorrer os meandros que delineiam aprazivel te-
matica, iniciando-se por um apanhado geral da teoria de Hart. Logo em
seguida, pretende-se trazer a discussao as principais acusagdes de Dworkin
a teoria hartiana, dando-se énfase especificamente a duas delas: a que fun-
damenta o equivoco do positivismo juridico ao adotar uma visdo do orde-
namento juridico como um conjunto exclusivo de regras legais, e a que
reduz as correntes positivistas a teorias que pregam a discricionariedade
judicial.

A construgdo principioldgica de Dworkin serd por fim revelada
como promessa a satisfacdo das aporias do positivismo juridico. Nao obs-
tante, ainda no transcorrer da rota hermenéutica oferecida por esse jusfil6-
sofo estadunidense, sera dada guarida a ideia do direito como integridade,
permitindo-se uma abertura literaria para duas importantes metaforas juri-
dicas voltadas a resolucdo dos dilemas que se estabelecem em torno da
esfinge da coeréncia juridica. Ao final, ser& entdo realizado um balanco
dessas ideias; 0 objetivo é verificar se todas elas, em conjunto, conduzem
a uma superacgdo do positivismo juridico de Hart pelo ndo positivismo ju-
ridico de Dworkin.

2 O LEGADO POSITIVISTA DE HART

A fim de estabelecer uma avaliacdo acerca do pensamento de
Dworkin, se faz necessaria a compreensdo de um dos principais objetos de
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sua critica: o positivismo juridico?. Em especial, a teoria positivista do di-
reito de Hart. Destarte, a dissensdo entre a concepcao jusfilosofica do ca-
tedréatico da Universidade de Oxford e a de seu sucessor partira da compre-
enséo dos elementos fundamentais da obra O Conceito de Direito (HART,
2001).

Segundo Wayne Morrison, “a obra de H. L. A. Hart ¢ ampla-
mente reconhecida como o apogeu do positivismo juridico” (MORRISON,
2012, p. 417). Neste sentido, O Conceito de Direito atua como o limiar de
uma nova perspectiva do direito positivo, que integra a pretensdo de esta-
belecer um estatuto cientifico, sistematizado e analitico do direito a partir
da concepgdo pragmatica da filosofia da linguagem?.

Para adequar-se a pretensdo analitica do fenémeno juridico, Hart
parte de trés questdes fundamentais para a estrutura de sua teoria: “Como
difere o direito de uma ordem baseada em ameacas e como se relaciona
com essas? Como difere a obrigacdo juridica da obrigacdo moral e como
esta relacionada com esta? O que sdo essas e em que medida € o direito
uma questdo de regras?” (HART, 2001, p. 18).

Apesar de herdeiro da tradicao austiniana, Hart enxerga na teoria
de John Austin os limites que ela oferece para compreender o direito como
uma ordem normativa que se amolda as sociedades modernas. Em John
Austin, o direito baseava-se essencialmente na relagdo entre o comando do
soberano - detentor de Autoridade - que demandava um habito geral de
obediéncia, e 0s seus suditos que deveriam obedecé-lo. Hart critica forte-
mente a assimilacéo exclusiva das regras de direito como regras de obriga-
cao. Para fundamentar sua critica, o jusfilosofo inglés analisa comparati-
vamente essa concepg¢ao com o moderno direito inglés:

Se compararmos a diversidade dos diferentes tipos de leis, que se
encontram num sistema moderno como o direito inglés, com o mo-
delo simples de ordens coercitivas construido no capitulo anterior,
ocorre ao espirito uma grande quantidade de objecgBes. Por certo
que nem todas as leis impdem as pessoas que fagam ou ndo facam
algo. Néo sera enganador classificar assim leis que conferem pode-
res aos particulares para outorgarem testamentos, celebrarem con-
tratos ou casamentos, e leis que ddo poderes aos funcionarios, por

2 Para fins didaticos, entender-se-a como positivismo juridico todas aquelas vertentes tedricas respon-
saveis por pregar a separagao entre direito e moral. Para mais informacdes, ver: ALEXY, Robert. Con-
ceito e Validade do Direito. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011a.

3 Sobre a relacdo entre a filosofia da linguagem e a teoria juridico-analitica de Hart, assim se manifesta
Morrison (2012 p. 429): “A obra de maturidade do filésofo austriaco Wittgenstein exerceu forte in-
fluéncia sobre Hart [...] Wittgenstein passou a crer que, na verdade, a linguagem construia a realidade
social. Portanto, era importante examinar o significado-em-uso das palavras”.
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exemplo, a um juiz para julgar casos, a um ministro para fazer re-
gulamentos ou a um conselho municipal para fazer posturas?
(HART, 2001, p. 33)

Como solucéo para o problema detectado na teoria de John Aus-
tin, Hart propde a estruturacdo do ordenamento juridico a partir de uma
dupla dimensdo normativa, que consiste em regras primarias e regras se-
cundarias. Dentro desse sistema de regras, as regras primarias podem ser
compreendidas como aquelas que “sdo concebidas e referidas como im-
pondo obrigagdes quando a procura geral de conformidade com elas é in-
sistente e é grande a pressao social sobre os que dela se desviam ou amea-
cam desviar-se” (HART, 2001, p. 96). Ou na leitura de Dworkin: “Sao
aquelas que concedem direitos ou impdem obriga¢es aos membros da so-
ciedade” (DWORKIN, 2002, p. 31). As regras secundarias, por sua vez,
sdo aquelas que possibilitam a seguranca e a adequacao temporal e social
do ordenamento juridico em determinadas sociedades. Neste sentido, ao
atentar sobre os problemas elencados por Hart ao tratar de uma ordem ju-
ridica composta apenas por regras primarias, concluira Morrison que:

Numa sociedade desenvolvida precisamos mais do que essa abor-
dagem [de regras primarias] porque esta estrutura das regras nao
constituiria um sistema, faltar-lhe-ia coeréncia, e a raz&o estaria no
fato de ndo haver modo algum de decidir os limites da regra e as
relagBes entre as regras. Isso levaria: (i) ao problema da incerteza
social quanto a posicao relativa da regra e a forca da obrigagdo im-
posta; (ii) significaria que ndo existem meios de modificar as regras
em tal sociedade. [...] (iii) ndo haveria como determinar, final-
mente, quando uma violagéo das regras teria ocorrido [...]. Isso le-
varia a uma ineficécia geral do sistema. (MORRISON, 2012, p.
439)

O trecho acima descrito aponta trés obje¢des centrais a impossi-
bilidade de que um sistema juridico seja abalizado apenas por regras pri-
marias: a incerteza, a estaticidade e a ineficcia. Para solucionar cada uma
delas, proporé Hart trés especificos tipos de regras secundérias. Assim, ao
problema da incerteza, propora o professor de Oxford uma regra de reco-
nhecimento que “especificara algum aspecto ou aspectos cuja existéncia de
uma dada regra é tomada como uma indicacdo afirmativa e concludente de
que é uma regra do grupo que deve ser apoiado pela pressdo social que ele
exerce” (HART, 2001, p. 104). Ao problema da estaticidade, propora ele
uma regra de altera¢do, de modo a conferir “poder a um individuo ou a um
corpo de individuos para introduzir novas regras primarias para a conduta
da vida do grupo, ou de certa classe dentro dele, e para eliminar regras
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antigas” (HART, 2001, p. 105). Por fim, ao problema da ineficacia, propora
Hart uma regra de julgamento, que consiste huma série de determinacGes
da forma minima de julgamento, além de identificar os individuos que de-
vem julgar e o processo a seguir (HART, 2001, p. 106).

Apesar das tentativas exaustivas de Hart em sistematizar a sua
teoria do direito dentro de um protétipo de regras secundérias capazes de
garantir a estabilidade do ordenamento juridico, permanecia ali um limite
fragil. Como se sabe, a sua teoria analitica interna-externa remete a uma
tradicdo da filosofia da linguagem que comporta a imputacao de sentidos a
linguagem a partir de como esta é utilizada socialmente. Assim, sempre
gue conceitos linguisticos se apresentarem vagos e imprecisos, toda a cons-
trucdo tedrica se fragiliza. Essa fragilidade, via de consequéncia, remete a
pratica dos tribunais, que mesmo pautada na objetividade da regra de jul-
gamento, pode conduzir a “incertezas quanto a forma de comportamento
exigido por elas” (HART, 2001, p. 139).

Nota-se, de tal modo, que determinadas regras podem ser dotadas
de imprecisdes linguisticas, sendo extremamente dependentes de atribui-
cOes de sentido (que podem ser diversos). Um exemplo é o comando se-
gundo o qual animais sdo proibidos em determinado condominio. A partir
desse comando, é correto se questionar: a quais tipos de animais este co-
mando se refere? Ou seja, uma pessoa poderia ter um peixe em sua resi-
déncia? Esse comando seria valido para todo e qualquer animal ou somente
para determinados tipos? A estas perguntas, respondera Hart com o con-
ceito de textura aberta.

Sob a perspectiva hartiana, a textura aberta existente no ordena-
mento juridico se mostrara como um problema todas as vezes que casos
inéditos ndo encontrarem solucdo no direito vigente. Nesse cenério, a va-
gueza das regras existentes e a necessidade de se encontrar uma solucéo
para o direito, exigira do julgador a aplicacdo de seu poder discricionario
como forma de supressdo das lacunas normativas (BAHIA, 2013). Se-
gundo o professor de Oxford:

A textura aberta do direito significa que ha, na verdade, areas de
conduta em que muitas coisas devem ser deixadas para serem de-
senvolvidas pelos tribunais ou pelos funcionarios, os quais deter-
minam o equilibrio, & luz das circunstancias, entre interesses con-
flitantes que variam em peso, de caso para caso (HART, 2001, p.
148).
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Para esse jusfilésofo inglés, a textura aberta do direito acarreta
dentro do ordenamento juridico um inevitavel poder discricionario que,
exercido de forma equilibrada, se destinara a encontrar respostas legais ap-
tas a regulamentar determinadas situacdes atipicas (BAHIA, 2013). Neste
diapasdo, é possivel se afirmar que:

Em qualquer sistema juridico, deixa-se em aberto um vasto e im-
portante dominio para o exercicio do poder discricionario pelos tri-
bunais e por outros funcionarios, ao tornarem precisos padrdes que
eram inicialmente vagos, ao resolverem as incertezas das leis ou ao
desenvolverem e qualificarem as regras comunicadas, apenas de
forma imperfeita, pelos precedentes dotados de autoridade (HART.
2001. p 149).

Na visdo de Hart, seria inevitavel que os juizes, ao exercerem a
sua discricionariedade, ndo recaissem no dilema das regras de textura
aberta. Sempre que isto acontecesse, 0s tribunais apreciariam as regras ju-
ridicas “como padrdes a seguir na decisdo, suficientemente determinados,
apesar da sua textura aberta, para limitar o seu caracter discricionario, em-
bora sem o excluir” (HART, 2001, p. 161).

O fato é que esse poder discricionario, reconhecido por Hart
como inerente a atividade judicial, se torna alvo das criticas de Dworkin,
que considerard essa discricionariedade uma arbitrariedade propiciada pela
ideia de textura aberta do direito. Neste cenario, o jusfilésofo estaduni-
dense parte da seguinte ofensiva direcionada ao pensamento hartiano:
“Quero langar um ataque geral contra o positivismo e usarei a versao de H.
L. A. Hart como alvo, quando um alvo especifico se fizer necessario”
(DWORKIN, 2002, p. 35).

Acredita-se, assim, que “ao tentar transformar o legado de Hart,
Dworkin passa de uma estrutura positivista para uma estrutura hermenéu-
tica ou interpretativa” (MORRISON, 2012, p. 528). Se dedicara ele, pois,
a construir um sistema interpretativo do direito capaz de preencher as la-
cunas deixadas pelo positivismo juridico.

3 A PROPOSTA NAO POSITIVISTA DE DWORKIN
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Visando contrapor a teoria positivista formulada por Hart, elabo-
rara Dworkin uma teoria ndo positivista* composta por duas partes: a pri-
meira condizente em definir as condi¢Ges necessarias e suficientes para que
seja alcancada a verdade de uma proposic¢do juridica, e a segunda harmo-
nizada no sentido de se conceituar o que direito deve ser, ou seja, a forma
como as institui¢des juridicas devem se comportar (DWORKIN, 2002).

Para o Dworkin, o positivismo juridico funcionaria bem nos ca-
sos gerais (soft cases). A dificuldade, entretanto, se encontra no que ele
chama de casos dificeis (hard cases), considerados aqueles que integram
exatamente a zona de penumbra propiciada pela textura aberta do direito.
Nesses casos, em que nada parece estar pré-definido, é que o jusfil6sofo
estadunidense passara a defender a coadunacgéo dos valores de uma comu-
nidade com os precedentes das decis@es judiciais, de modo a dar origem
aos principios®. Estes, ao submergirem a realidade do ordenamento juri-
dico, passardo a servir como padr@es de orientagdo aos juizes, reduzindo a
discricionariedade judicial e, por consequéncia, restringindo o ambito de
abertura do direito. Sob a perspectiva dworkiniana, 0 maior equivoco das
teorias positivistas seria a ndo aceitacdo de uma ordem principiolégica ca-
paz de colmatar aqueles espacos abertos muitas vezes ndo preenchidos pe-
las regras.

A importancia dos principios em um ornamento juridico vem cui-
dadosamente fundamentada na obra Levando os direitos a sério (2002). No
capitulo intitulado Modelo de Regas I, ha visivel abertura a um embasa-
mento principioldgico. Os principios 1& definidos sdo apresentados como
padrdes distintos das regras, isso porque sua observancia obrigatéria cor-
responde a uma exigéncia da moralidade. Veja:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natu-
reza logica. Os dois conjuntos de padres apontam para decisOes
particulares acerca da obrigacdo juridica em circunstancias especi-
ficas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientagdo que ofe-
recem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada [...].
Mas néo é assim que funcionam os principios [...] Mesmo aqueles
que mais se assemelham a regras ndo apresentam consequéncias

4 Para fins didaticos, entender-se-4 como nio positivistas todas aquelas teorias que defendam uma co-
nex&o necessaria entre direito e moral. Para mais informacgdes, ver: ALEXY, Robert. Conceito e Vali-
dade do Direito. 2% ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011a.

5 A definigio dworkiniana de principios pode ser extraida da seguinte passagem textual: “Denomino
‘principio’ um padréo que deve ser observado, ndo por que V& promover ou assegurar uma situagéo
econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equi-
dade ou alguma outra dimensao da moralidade” (DWORKIN, 2002, p. 36).



118 ISSN 1983-4225 —v.14, n.2, dez. 2019

juridicas que se seguem automaticamente quando as condigdes sdo
dadas (DWORKIN, 2002, p. 41).

Dentro desta diferenciacdo entre regras e principios, Dworkin
propGe ainda algumas diretrizes interpretativas para os juizes, segundo as
quais: (a) deve-se encarar 0s principios assim como se encaram as regras,
possuindo o status de lei; (b) diferentemente das regras, cabe ao juiz decidir
aplicar ou ndo os principios, devendo buscar as razBes de aplicabilidade
destes além do que esta definido nos textos legais® (DWORKIN, 2002, p.
47-49).

Né&o restam duvidas, pois, que o papel dos principios no ordena-
mento juridico seja colmatar aqueles espagos abertos impossiveis de serem
alcangados pelas regras. No momento de abertura das decisdes para os ca-
sos dificeis (hard cases), uma carga principioldgica sera colocada a dispo-
sicdo do magistrado de modo a orienta-lo para que ele ndo siga por cami-
nhos arbitrarios. Neste sentido, assevera Dworkin que:

[...] quando os juristas raciocinam ou debatem a respeito de direitos
e obrigacdes juridicos, particularmente naqueles casos dificeis nos
quais nossos problemas com esses conceitos parecem mais agudos,
eles recorrem a padrdes que ndo funcionam como regras, mas ope-
ram diferentemente, como principios, politicas e outros tipos de pa-
drdes. (DWORKIN, 2002, p. 35-36).

Ao desembaracar-se daquele modelo positivista de regras, surge
para 0 ndo positivista um espago para a construgdo, mediante a adocéo de
principios, de “um modelo mais fiel a complexidade e sofisticagdo de nos-
sas proprias praticas” (DWORKIN, 2002, p. 72). Em resumo, reconhe-
cendo a existéncia e a obrigatoriedade dos principios ndo ha espaco para a
discricionariedade do julgador nos casos ndo regulados pela lei.

Dando continuidade as criticas direcionadas ao positivismo juri-
dico, discorrera o capitulo intitulado Modelo de regras Il - ainda na obra
Levando os Direitos a Sério - sobre a questdo da forca vinculante das re-
gras. A ideia é de que seja afastada a teoria da regra social de Hart, segundo
a qual a exigibilidade das regras se mostra o resultado de um padrdo da
comunidade; isso porque aludida criagdo teorica hartiana mostrar-se-ia “in-
capaz de reconhecer a importante distin¢éo entre dois tipos de moralidade

¢ De acordo com Morrison, Dworkin entende que: “A hermenéutica exige uma profunda sensibilidade
diante das diferentes maneiras de arranjar-se no mundo vivido, invocando a analise historica e a relati-
vidade cultural - motivo pelo qual o “direito” se converte num termo vago que s6 tem sentido em
situagdes concretas reconheciveis pela analise historica” (MORRISON, 2012, p. 525).
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social, que podemos chamar de moralidade concorrente e moralidade con-
vencional” (DWORKIN, 2002, p. 85).

Para o jusfil6sofo estadunidense, a teoria da regra social restaria
falivel sempre que a aplicacdo de determinada regra fosse considerada di-
vergente, produzindo uma incerteza a respeito de qual seria a realidade so-
cial retratada pelo direito. Diante desse quadro, a suposta solugéo apresen-
tada pelo positivismo juridico consistiria tdo somente em conferir discrici-
onariedade ao julgador para que ele suprisse as lacunas do direito. Acolher-
se-ia, entdo, um pensamento circular moldado pela fracassada nogéo posi-
tivista de que o direito seja unicamente “um conjunto de regras especial-
mente selecionadas para reger a ordem publica” (DWORKIN, 2002, p. 30).

Sob a perspectiva dworkiniana, o positivismo juridico passa a ser
rotulado como uma “teoria segundo a qual os individuos s6 possuem direi-
tos juridicos na medida em que estes tenham sido criados por decisfes po-
liticas ou praticas sociais expressas” (DWORKIN, 2002, p. XV). Neste di-
apasdo, a adogdo da ideologia positivista, independentemente da versdo
acolhida, certamente conduziria a ilusoria concepgdo de uma “pureza do
direito”. Por isso, ao parafrasear sua obra, sugere Dworkin que: “Se alguém
levar a sério a ideia de que as regras juridicas sao, em certas de suas formas,
‘completas’ e ‘integrais’, podera ser tentado a pensar que as leis ‘comple-
tas’ e ‘integrais’ sdo também independentes umas das outras” (DWOR-
KIN, 2002, p. 120).

Os ataques teoricos intensificam-se ainda mais quando é trazida
ao centro do debate a afirmagdo positivista de que “quando um caso nao ¢
coberto por uma regra clara, o juiz deve exercer seu poder discricionario
para decidi-lo mediante a criagdo de um novo item de legislacdo” (DWOR-
KIN, 2002, p. 49-50). Sob o prisma dworkiniano, essa assertiva ganhara
contornos tao criticos, que a discricionariedade se transfigurard num con-
ceito impreciso posto a disposicdo do julgador (Estado-juiz), situacdo na
qual passara a existir um poder discricionario no sentido de que nenhuma
autoridade superior podera rever ou descartar a decisdo (DWORKIN, 2002,
p. 109).

Ha de se salientar, todavia, que as criticas de Dworkin ndo se
voltam para a existéncia do poder discricionario em si, mas tdo somente a
sua atuacdo num sentido forte. Deste modo, aquiesce o professor estaduni-
dense com a possibilidade de que seja reconhecido um poder discricionario
em sentido fraco, uma vez se mostrar impossivel a erradicacdo de toda a
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discricionariedade da esfera judicial’. Nessa jornada considerada promis-
sora, a figura dos principios assume papel protagonista, buscando mitigar
0 problema tedrico de integracdo do sistema juridico através de padrdes
capazes de orientar o exercicio da atuagdo dos magistrados diante daqueles
casos ndo abrangidos por regras. Destarte, ndo havendo uma regra positi-
vada aplicavel ao caso concreto, devera o julgador langar mao de recursos
oferecidos pelo proprio sistema (principios explicitos ou implicitos), afas-
tando-se por completo o mero arbitrio.

O fato € que mesmo diante desse arquétipo tedrico langado por
Dworkin, poder-se-ia questionar o porqué dessa fungéo integradora exer-
cida pelos principios ndo poder ser também realizada por regras. Este ques-
tionamento, no entanto, se mostra facilmente passivel de ser desmantelado,
bastando que se tome conhecimento da afirmagdo de que “regras sdo apli-
caveis & maneira do tudo-ou-nada” (DWORKIN, 2002, p. 39), o que equi-
vale a dizer que uma regra somente pode ser considerada valida ou inva-
lida, inexistindo uma terceira opgao. Logo;

Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida.
A decisdo de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada
ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a consideragdes que
estdo além das prdprias regras. Um sistema juridico pode regular
esses conflitos através de outras regras, que déo precedéncia a regra
promulgada pela autoridade de grau superior, a regra promulgada
mais recentemente, a regra mais especifica ou outra coisa desse gé-
nero. (DWORKIN, 2002, p. 43).

Deve-se ter em conta que o corolario de um sistema juridico re-
gulado por regras e principios é exatamente a ideia de um conjunto coe-

" Dworkin chama a atengdo para a existéncia de dois tipos de poder discricionario, sendo um em sentido
fraco e outro em sentido forte. Em relagéo ao primeiro tipo (sentido fraco), o filésofo o desmembra em
dois subtipos, empregando-se o primeiro subtipo (sentido fraco-fraco) “apenas para dizer que, por al-
guma razao, os padrdes que uma autoridade publica deve aplicar ndo podem ser aplicados mecanica-
mente, mas exigem o uso da capacidade de julgar” (DWORKIN, 2002, p. 51). Quanto ao segundo
subtipo (sentido fraco-forte), este seria usado “apenas para dizer que algum funcionario publico tem a
autoridade para tomar uma decisdo em Gltima instancia e que esta ndo pode ser revista e cancelada por
nenhum outro funcionario” (DWORKIN, 2002, p. 51). Entretanto, no que tange ao segundo tipo (sen-
tido forte), seria este empregado para dizer que, em certos assuntos, por ndo haver uma ordem dirigindo
a deciso a ser tomada, ndo haveria limitagdes advindas de qualquer padréo proveniente de uma auto-
ridade, possibilitando-se uma grande margem de escolha. Em suas criticas, Dworkin afirma que Hart
teria utilizado a discricionariedade em seu sentido forte, por defender a prerrogativa do magistrado em
emitir quaisquer juizos de valores para resolver o caso. Sob esse aspecto, os padrdes de escolha de um
magistrado, jamais estariam limitados por um direito preexistente. Para mais informagdes ver: DWOR-
KIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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rente e harmoénico compreendido em sua inteireza, o que significa a com-
preensdo de um ordenamento juridico isento de contradi¢des jurispruden-
ciais. Esta ideia, no entanto, se mostra presente apenas de forma primitiva
na obra Levando os direitos a serio. Em escritos posteriores, Dworkin tra-
balhard mais a fundo a questao, abordando a tematica do direito como in-
tegridade®.

Na obra O Império do Direito (DWORKIN, 2003), o problema
da abertura a discricionariedade judicial se depara com novas formas de
combate; para além da base principioldgica outrora proposta, passam a
existir mecanismos interpretativos capazes de mitigar o exercicio desme-
dido do poder discricionério. A interpretacdo assume o centro do debate;
chega ela amparada por duas metéforas literarias. Dai em diante, a t&o al-
mejada integridade do ordenamento juridico® serd fundamentada no ro-
mance em cadeia e no juiz Hércules.

Para Dworkin, a interpretacdo do direito deveria ocorrer da
mesma forma que se da um romance em cadeia. Assim, se no romance, a
medida que os capitulos vdo sendo escritos, 0s romancistas subsequentes
leem e interpretam esses capitulos de modo a dar continuidade a estéria
sem que ela se quebre ou perca o sentido, no universo juridico, o caminho
deverd ser semelhante, devendo os juizes prestarem atengdo em tudo aquilo
antes interpretado e julgado, de modo a impedir que sejam abertas as mar-
gens para equivocos e contradi¢cdes que conduzam a uma ruptura do direito
consigo proprio. Na visdo do jusfilésofo estadunidense: “A complexidade
dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de direito
como integridade” (DWORKIN, 2003, p. 276).

A ideia é de que exista um nivel aceitavel de coeréncia no orde-
namento juridico. Todavia, para alcancar este fim, 0s mesmos juizes que
se dispuseram a interpretar o direito observando a metafora do romance em

80 direito como integridade é uma construcdo dworkiniana que se contrapde ao convencionalismo. As
bases sobre as quais ela se funda tomam como pressuposto a necessidade de que os juizes justifiquem
suas decisdes conforme as interpretaces passadas ja realizadas. O mais importante em uma teoria
desse tipo é que seja dada a devida atengdo aos questionamentos, as perguntas sobre 0s reais motivos
que teriam levado outros aplicadores anteriormente a proferir decisdes sobre casos semelhantes. Para
mais informagoes, ver: DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
9 A relevancia dessa integridade no ordenamento juridico deve ser considerada observando-se “o prin-
cipio da stare decisis [decisdo de acordo com os casos julgados]” (DWORKIN, 2002, p. 122), que é
essencial para o sistema Common Law.

10 A metafora do juiz Hércules ja se mostra presente na obra Levando os Direitos a Sério (DWORKIN,
2002). Todavia, a intensificacdo dessa alusdo metaférica ocorre de fato na obra O Império do Direito
(DWORKIN, 2003). Salienta-se, inclusive, ser a ideia do direito como integridade uma derivacéo do
modo de agir de Hércules diante dos casos dificeis (hard cases).
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cadeia deverdo tentar se aproximar o maximo possivel da figura romantica
do juiz Hércules, um ser onisciente, capaz de transpor as barreiras impostas
pelas situagdes mais complexas. Assim, “havendo conflito entre principios,
a ser resolvido na dimensdo do peso, o juiz Hércules realizaria uma apre-
ciacdo moral da questdo conforme o direito, de forma que seja tomada a
melhor decisdo possivel para aplicacdo da lei ao caso” (BAHIA, 2013).
Neste sentido, a possibilidade de um erro decisorio seria minima, ja que
Hércules realiza uma interpretacdo construtivista, levando em considera-
cdo as tradicbes morais daquela comunidade dentro da qual ele atua
(DWORKIN, 2002, p. 196).

Ao se espelhar em Hércules, o magistrado estara prestando ine-
gavel contributo a reconstrucdo do direito como integridade. O resultado
proficuo de tudo isso sera o alcance da Unica resposta correta, considerada
o resultado da melhor justificativa que se possa dar para o conjunto de pro-
posi¢des de direito tidas como estabelecidas (DWORKIN, 2005, p. 211).

A Unica resposta correta é, portanto, a consequéncia esperada por
Dworkin. Desde as criticas tecidas ao positivismo juridico, perpassando
pelo modelo de principios, até chegar a ideia do direito como integridade,
muitas inovacdes foram sendo langadas no campo da teoria do direito. To-
das elas, em conjunto, acabaram por desencadear o protétipo de comuni-
dade interpretativa que, segundo Morrison, pode assim ser resumido:

A prética interpretativa ndo é independente, mas sim parte de uma
tradicdo ou comunidade, e tem um pendor reformista. Dworkin
apresenta trés etapas: (i) a pré-interpretativa, em que se identifica a
préatica; (ii) a interpretativa, em que a pessoa que interpreta justi-
fica, em termos gerais, por que vale a pena dar continuidade a pra-
tica, e (iii) a pos-interpretativa caracterizada pela reforma, em que
a prética se ajusta conforme as exigéncias de justificagdo estabele-
cidas na etapa interpretativa. Isso é reflexivo ou autorreferencial no
sentido de que a justificacdo provém (de aspectos) da prética e, por
sua vez, informa e configura o desenvolvimento dessa prética.
Dessa forma, Dworkin caracteriza o direito como uma pratica in-
terpretativa fundada num consenso geral quanto a natureza do di-
reito. (MORRISON, 2012, p. 528)

No encalgo de Wayne Morrison, a proposta dworkiniana se torna
mais clara. A critica ao positivismo juridico, em especial a teoria positivista
de Hart, parece no final ir além da zona de arrebentacdo do poder discrici-
onario. A distincdo entre regras e principios se revela como parte de um
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percurso que abrange a busca de uma solucéo racional aos litigios envol-
vendo interpretacdo; o direito como objeto independente se transforma, en-
fim, em consenso interpretativo (MORRISON, 2012, p. 531).

4 UMA SUPERAGCAO DO LEGADO DE HART?

O modelo positivista de Hart é bastante claro e coeso, embora
preso a suas préprias limitagdes. A intencdo do professor de Oxford foi a
de desenvolver um prot6tipo de direito capaz de se adequar as nuances das
sociedades complexas. Tinha ele consciéncia das dificuldades em se definir
um conceito logico de direito e, por esse motivo, preferiu conceber a ativi-
dade juridica como um conjunto de praticas sociais (COTTERRELL, 1989,
p. 92). Da textura aberta da linguagem*! (WAISMANN, 1978), extraiu-se
a textura aberta do direito e, dai em diante, tornou-se mais fécil entender
as razoes pelas quais se mostraria impossivel vislumbrar o ordenamento
juridico como um conjunto de regras primarias capazes de abarcar todos 0s
casos existentes. As lacunas deixadas em aberto pelo legislador se torna-
vam uma realidade irrefutavel; enquanto isso, um poder discricionario sur-
gia como mecanismo habil para se conceder respostas plausiveis aos im-
passes judiciais.

Ainda hoje a teoria de Hart permanece como importante modelo
a ser seguido. Criticas, todavia, persistem; a maioria delas fundadas em
argumentos puramente dworkinianos. N&o se deve esquecer que o papel
de Dworkin em um cenério de tentativas de superagdo do positivismo juri-
dico se mostrou de grande valia. Os ataques teoréticos tecidos por esse au-
tor estadunidense em relacdo a filosofia juridica hartiana foram varios; dai
a importancia de estuda-los de maneira cuidadosa.

ApoOs percorrer 0 espaco de compreensdo do modelo conceitual
ofertado pela teoria de Dworkin, surgem os seguintes questionamentos: se-
ria possivel afirmar ter havido uma superacdo do legado hartiano? As cri-
ticas dworkinianas se mostraram fortes o suficiente a ponto de inutilizar
argumentos em defesa do positivismo juridico analitico? Para responder a

11 Depois de realizar uma releitura do conceito de textura aberta da linguagem apresentado por Wais-
mann, Noel Struchiner assim o definird: “Por textura aberta da linguagem, Waismann pretende dizer
que 0s Nossos conceitos empiricos ndo estéo delimitados, de forma a priori, em todas as diregdes pos-
siveis. Os conceitos empiricos ndo apresentam uma defini¢do exaustiva, ou seja, nenhum conceito se
encontra delimitado de forma que ndo surjam espagos para divida sobre o seu significado” (STRU-

CHINER, 2001, p. 11).
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primeira pergunta, serd imperioso conceder antes respostas a segunda per-
gunta.

Pois bem. Ao seguir a argumentacdo dworkiniana, sera possivel
perceber gue o alvo de suas criticas remete a questao da discricionariedade
judicial levantada por Hart na obra O Conceito de Direito. Para o jusfil6-
sofo estadunidense, o grande problema do positivismo juridico estaria em
permitir que os magistrados exercessem um poder discricionario desme-
dido sempre que se deparassem com casos desprovidos de regulamentacéo.
Isto se daria justamente porque sob a Gtica positivista, 0 ordenamento juri-
dico redundaria fadado a um conjunto hermético de regras, desprezando-
se a existéncia de principios.

A objecdo acima exposta pode, todavia, ser contra-atacada afir-
mando ser falacia o argumento de que a teoria juridico-analitica de Hart
ndo admite a existéncia de principios. Basta apenas que seja realizada uma
leitura adequada da teoria hartiana para se perceber que o jusfilésofo in-
glés, ao tratar das regras de textura aberta, estaria na verdade realizando
uma alusdo implicita ao que Dworkin considera como principios*2. Logo,
as regras de Hart englobariam tanto aquilo que Dworkin chama de regras
quanto aquilo que ele chama de principios, com a diferenca, de resto nao
pouco significativa, que para aquele elas estdo separadas da moral en-
guanto pare este ndo (TRIVISONNO, 2006, p. 48).

Logo, se a teoria de Hart admite uma base principioldgica, per-
mitindo que padrdes diferentes de regras™® passem a integrar a esfera juri-
dica de modo a dar cabo aos problemas ainda ndo regulamentados pelo
direito, por terra devera cair a afirmacdo dworkiniana de que o poder dis-
cricionario exaltado na obra O Conceito de Direito seja uma manifestacdo
irracional de desmedida arbitrariedade judicial. O proprio Hart, em pos-
escrito, rebate essa acusacao afirmando que:

E importante que os poderes de criacio que eu atribuo aos juizes,
para resolverem os casos parcialmente deixados por regular pelo
direito, sejam diferentes dos de um érgéo legislativo: ndo sé os po-
deres do juiz s&o objectos de muito constrangimento que estreitam

12 Esses principios, se vislumbrados da forma como explicitados por Dworkin, equiparar-se-do também
a ideia bobbiana de norma geral inclusiva. Sob a perspectiva do italiano Norberto Bobbio, todas as
vezes que ndo seja encontrada uma solucéo na lei para determinado caso, devera o impasse ser soluci-
onado com o auxilio de outras fontes do direito (costumes, analogia, etc.), fontes estas indicadas justa-
mente pela norma geral inclusiva. Para mais informacdes, ver: BOBBIO, Norberto. Teoria do ordena-
mento juridico. 6 ed. Brasilia: UnB, 1995, p. 135.

8 O significado da palavra “regra” deve aqui ser entendido no sentido dworkiniano, ou seja, como
critério de aplicagdo do direito de modo “tudo ou nada”.
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a sua escolha, de que um 6rgéo legislativo pode estar consideravel-
mente liberto, mas, uma vez que os poderes dos juizes séo exerci-
dos apenas para ele se libertar de casos concretos que urge resolver,
ele ndo pode uséa-los para introduzir reformas de larga escala ou
novos cddigos. Por isso, 0s seus poderes sdo intersticiais, e também
estdo sujeitos a muitos constrangimentos substantivos. Apesar
disso, havera pontos em que o direito existente ndo consegue ditar
qualquer decisdo que seja correcta e, para decidir os casos em que
tal ocorra, 0 juiz deve exercer os seus poderes de criacdo do direito.
Mas néo deve fazer isso de forma arbitraria: isto é, ele deve sempre
ter certas raz0es gerais para justificar a sua decisdo é deve agir
como um legislador consciencioso agiria, decidindo de acordo com
suas proprias crengas e valores. Mas se ele satisfizer estas condi-
¢Oes, tem o direito de observar padrdes e razbes para a decisdo, que
ndo séo ditadas pelo direito e podem diferir dos seguidos por outros
juizes confrontados com casos dificeis semelhantes (HART, 2001,
p. 336).

No mesmo sentido, ainda em defesa Hart, assim se manifesta Ro-
bert Yanal:

Tenho a certeza, nunca tive a intencdo de que os juizes tivessem
um poder discricionério em sentido forte. E claro, nem que tenham
eles apenas poder discricionario em sentido fraco. Na verdade, eu
me pergunto se ha algum poder discricionario em sentido fraco. Se
eu disser a vocg, ‘Arquive esses memorandos’. Como? Use seu po-
der discricionario, estou apenas dizendo, ou eu indico que vocé
faca isso? Acredito que Hart iria conceder um poder discricionario
em sentido fraco aos juizes: o de que o0s juizes ndo podem decidir
um caso dificil de qualquer maneira (por isso eles ndo tém poder
discricionario em sentido forte), mas dentro dos parametros dos
principios e normas pertinentes ao caso, ha uma livre escolha legal
(YANAL, 1985, p. 394-395, traducdo livre)*.

Acredita-se aqui, haver uma grande parcela de razao nesses con-
tra-argumentos. Parece mesmo soar como absurdo a afirmacdo de que a
teoria do professor inglés esteja alicercada em uma discricionariedade
forte. Tecer alegacdes como esta, significa reduzir a teoria analitica harti-
ana a um positivismo legalista ha muito tempo superado®®. Se de fato fosse

¥4 No original: “I am quite sure, never intended that judges have a strong sense of discretion. Of course,
neither did he intend them to have only discretion in the weak sense either. In fact, | wonder if there is
any weak sense of discretion. If | say to you, file these memos. How? Use your discretion, am | only
saying, | nominate you to do it? | believe that Hart would grant a moderate sense of discretion to judges:
that judges cannot decide a hard case just any way (hence they do not have strong discretion), but
within the parameters of the rules principles relevant to the case there is a legally unconstrained choice”.
15 O positivismo legalista tem seu apogeu a partir do inicio do século XIX. Naguele tempo, a ideia de
um ordenamento juridico completo, desprovido de lacunas e antinomias, dava forga ao surgimento de
importantes correntes juridicas, como por exemplo, a Escola da Exegese. A virada para o século XX,
entretanto, ja vem trazendo consigo a superagao dessa forma de se pensar o direito, que paulatinamente
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possivel defender, de forma incondicional, que a discrionariedade judicial
na teoria de Hart esteja limitada por padr@es principioldgicos, todas as cri-
ticas de Dworkin flutuariam no ar. Isto somente ndo ocorre porque sobra
uma constatacdo capaz de diferenciar a abordagem critica de ambas as te-
orias. Percebe-se, entdo, que se de um lado Hart utiliza-se dos principios
para justificar o poder discricionario, de outro Dworkin faz desses mesmos
principios um meio de superagdo dessa discricionariedade atestada na teo-
ria hartiana (TRIVISONNO, 2006, p. 49).

Essa tentativa de superacao da discricionariedade judicial através
dos principios acaba conduzindo Dworkin a espagos que extrapolam 0s
contornos ofertados pela teoria de Hart. Para além das criticas ao legado
hartiano, uma teoria construtivista foi desenvolvida; dentro dela foi recri-
ado um prot6tipo hermenéutico-interpretativo. Por meio da metéfora, o juiz
Hércules surgia como ideia reguladora; pelas vestes da mesma figura de
linguagem, um romance em cadeia trazia a promessa da coeréncia. Seguir
esses passos significava dar um salto em direcdo a superacdo do positi-
vismo, 0 mesmo positivismo gue delineia a teoria de Hart. Retoma-se, en-
tdo, a primeira das duas perguntas anteriormente feitas, agora reformulada:
o direito como integridade conseguiu sobrepujar o legado hartiano?

Do alto de uma condicdo epistémica ideal, o juiz Hércules insis-
tira em servir de paradigma de justeza ao direito. Sinénimo da racionali-
dade juridica, sera ele incapaz de se curvar & corrupgdo ou dar atencéo a
alegacdes subjetivas. Enquanto mitico magistrado, se pautara na equidade;
tera na justica o alicerce juridico para a coeréncia; tera na coeréncia a chave
mestra a constru¢do de uma histéria institucional. Ao final, um romance
em cadeia regulard o modo de tomada das decisdes. Tudo nesta ordem,
obedecendo-se a um processo racional monoldgico que condiciona a mo-
ralidade aos ditames morais de Hércules.

O que se V&, no fim das contas, € um acesso privilegiado a justica,
acesso este concedido apenas ao super-juiz. Ficam de fora desse cenario
todos os interlocutores da relagdo jurisdicional. O fato da razo ser mono-
I6gica, ou seja, pautada apenas no sujeito, ndo somente afasta a possibili-
dade do discurso como também acaba por canalizar em Hércules a onisci-
éncia sobre todos os fatos que integram o universo juridico. Inexiste ali

vai dando lugar aquilo que hoje se denomina positivismo juridico analitico. Dentro desta corrente,
destacam-se expoentes como Bentham, Austin, Kelsen e Hart. Para mais informacoes, ver: BOBBIO,
Norberto. O Positivismo Juridico - licdes de filosofia do direito. Traducdo de Marcio Pugliese. Sdo
Paulo: icone, 1995.
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uma razdo dialdgica, capaz de se voltar ao discurso como mecanismo ne-
cessario a obtencao da verdade. A verossimilhanca dos fatos se perde em
meio a uma concepcao opaca da justica, fornecida de forma idealizada e
unilateral. Peca-se por ndo haver um agir comunicativo, entendido na pers-
pectiva habermasiana como a possibilidade de todos os atores (ndo sé o
juiz) “harmonizarem internamente seus planos de agdo e de s perseguir
suas respectivas metas sob a condicdo de um acordo existente ou a se ne-
gociar sobre a situacdo e as consequéncias esperadas” (HABERMAS,
1989, p. 164-165).

Essa razdo comunicativa se torna ainda mais comprometida
guando a figura do romance em cadeia surge para limitar possiveis criticas
aos julgamentos pautados em Hércules. Sob a ética dessa histdria institu-
cional, os costumes e as praticas sociais deixam de ser objeto do discurso,
pois inseridas “corretamente” numa leitura anterior promovida por outros
autores. Quer-se com isso chegar a (nica resposta correta'®. Utopia ou pos-
sibilidade? llusdo ou verdade? Uma possivel superacdo do legado de Hart
permanece condicionada a estes questionamentos.

5 CONCLUSAO

O desenvolvimento de uma teoria do direito capaz de se amoldar
aos anseios de uma sociedade complexa ja €, por si s4, um grande legado.
No entanto, nenhum valor teria tido essa mesma teoria se sobre ela ndo se
despejassem criticas capazes de questiona-la. Ha de se convir que seja jus-
tamente a discussdo o elemento favoravel a compressao dos meandros ted-
ricos desenvolvidos por determinado autor durante certo periodo de tempo.
Sem os ataques dworkinianos, as alega¢fes hartianas ndo ganhariam a
forca que ganharam. Dworkin cumpriu muito bem esse papel; colocou em
evidéncia os pontos fracos da proposta tedrica de Hart e foi devidamente
reconhecimento pelo feito. Restou saber, no entanto, se as acusagdes teci-
das levaram ou a uma superacao do legado hartiano.

16 Em posigdo dissonante daquela defendida por Dworkin, situa-se Alexy, afirmando ser impraticavel
a ideia de que o procedimento discursivo seja sempre capaz de produzir uma Unica resposta correta.
Esta, por ser complicada ou até impossivel de ser alcancada, deve ser vislumbrada tdo somente como
uma ideia reguladora do processo discursivo. Sob o ponto de vista alexyniano, portanto, a Unica res-
posta correta somente seria obtida em condicdes ideais do discurso, de modo aproximado. Para mais
informagdes ver: ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como
teoria da fundamentagéo juridica. 3 ed. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense,
2011b.
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Neste artigo, buscou-se trabalhar os principais pontos de atrito
resultantes desse embate juridico-filosofico. Ao se partir de uma anélise
sucinta do que foi exposto, percebeu-se que: 1 - A critica de Dworkin con-
dizente em afirmar que a teoria de Hart seja desprovida de principios pare-
cia fracassar diante da constatacdo de uma base principioldgica existente
na teoria hartiana sob a roupagem de regras de textura aberta; 2 - A alega-
cdo dworkiniana de que a teoria de Hart se utiliza de um poder discricio-
nario desmedido, também parecia cair por terra diante das evidéncias da
preferéncia do jusfil6sofo inglés por uma discrionariedade moderada; 3 -
O ponto de dissidéncia entre ambos os tedricos parecia residir no fato de
que enquanto para Hart os principios estariam sendo utilizados como me-
canismos de constatagdo do poder discricionério, para Dworkin os mesmos
principios estariam sendo avocados como meio de redugdo dessa discrio-
nariedade.

Em relagdo a teoria do direito como integridade, foi desenvolvida
uma argumentag&o visando colocar em destaque o problema daquela razdo
monoldgica que serve de alicerce ao Juiz Hércules. Nesse mesmo contexto,
foram apresentados os problemas de se aceitar uma racionalidade condici-
onada a moralidade de um Unico sujeito. Deu-se também énfase a distor¢do
da verdade e & impossibilidade de existéncia do discurso nessas condi¢des
ideais. Por fim, perpassou-se sobre a problematica do romance em cadeia,
fazendo evidenciar os problemas que enfrenta essa teoria metaforica diante
da supresséo de pontos de vista criticos. Como possivel solugdo a tudo isso,
ponderou-se a favor de uma razéo dialdgica.

N&o houveram conclusdes precisas, cientificas ou categoricas. A
pergunta que intitula o artigo foi apenas um convite ao pensar. Sabe-se que
seja impossivel responder com exatiddo se houve ou ndo uma superacao do
legado hartiano. O que se quis foi fomentar ainda mais a duvida. Fica a
critério do leitor engajar-se ou ndo nessa empreitada rdua em busca de
respostas.
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