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RESUMO

Esta tese ira tratar sobre o problema da textura aberta da
linguagem e a discricionariedade juridica a partir do debate Hart—
Dworkin. Para tanto, serdo reconstruidas as concepc¢des de
direito subscrita por ambos os autores. O objetivo desta
reconstrucao € duplo: apresentar as criticas que Dworkin tece a
Hart e as respostas oferecidas por este em seu Pds-Escrito e
desfazer alguns equivocos originados pela leitura que Dworkin
faz da teoria Hartiana. Entre eles, o de que Hart endossa uma
teoria discricionaria do direito. Negaremos que esta seja uma
leitura correta sobre Hart e contra argumentaremos afirmando
que a teoria dos principios de Dworkin ndo resolve o problema da
discricionariedade como pretendia. Ao contrario, a amplia. Por
fim, apresentaremos um ultimo argumento a favor de Hart, qual
seja, o de que so ¢é possivel afirmar uma discricionariedade fraca
em Hart e ndo uma discricionariedade forte e normativa conforme
Dworkin o atribuiu.

Palavras-chave: Direito. Textura aberta da linguagem.
Discricionariedade juridica.Regras.Principios.






ABSTRACT

This thesis will address the problem of open texture of language
and legal discretion from the Hart-Dworkin debate. For this, the
conceptions of law signed by both authors will be reconstructed.
The purpose of this reconstruction is twofold: to present Dworkin's
criticisms of Hart and the answers offered by Hart in his
Postscript and to dissolve some misunderstandings arising from
Dworkin's reading of the Hart theory. Among them, that Hart
endorses a discretionary theory of law. We shall deny that this is
a correct reading of Hart and will argue that Dworkin's theory of
principles does not solve the problem of discretion as he
intended. On the contrary, the broad. Finally, we will present a
final argument in favor of Hart, that is, that it is only possible to
affirm weak discretion in Hart and not a strong and normative
discretion as Dworkin attributed it.

Key-Words: Law. Open texture. Legal
discretion.Rules.Principles.
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INTRODUGAO

O debate jusfiloséfico comumente é abordado a partir de
questdbes como a possivel relagdo entre a moral e a esfera
juridica; a caracterizagcédo do positivismo; a investigagédo sobre se
o direito é cognitivo ou nao-cognitivo; o0 modo como os juizes
decidem os casos; o que deve ser levado em conta para a
decisdo etc. Os problemas hermenéuticos do direito e sua
interpretagdo também configuram as questdes recorrentes com
as quais os filosofos se deparam e sobre as quais se detém, pois
impactam de forma direta a argumentagdo sobre a melhor
compreensao, interpretacéo e aplicacao do direito.

As contendas mais recorrentes no meio académico acerca
da aplicabilidade do direito tendo em vista o modo como os
juizes decidem os casos juridicos sdo as que dizem respeito a
tese da separabilidade entre o direito e a moral. O direito e a
moral seriam coextensivos ou o direito deve ser uma esfera
prépria a parte da moral? Os tedricos que defendem a tese de
que direito e moral sdo conceitos interdependentes de tal forma
que um direito sem critérios morais ndo pode ser considerado
justo s&o conhecidos como jusnaturalistas. A leitura do
jusnaturalismo ndo possui uma unica interpretagdo acerca da
relagcdo que o direito estabelece com a esfera da moralidade.
Embora haja diferentes concepgbes jusnaturalistas, a tese
central que orienta esta concepgao jusfilosofica € a mesma:
direito e moral nao podem ser concebidos de forma separada.

Por outro lado, ha autores que defendem que direito e
moral possuem cada qual sua especificidade sendo necessario,
desta forma, separa-los a fim de melhor compreender o papel
que a cada um cumpre. Os defensores da chamada tese da
separabilidade entre direito e moral sdo conhecidos na literatura
juridica como positivistas. De forma semelhante ao
jusnaturalismo, o positivismo tém sido interpretado e abordado
de maneiras diferentes, de acordo com a concepc¢ao defendida
por seus adeptos. Porém, tal como o jusnaturalismo, a teoria
positivista também possui um nucleo central: a ideia de que a
moral nao é elemento fundamental para a teoria juridica.

Entre as teses positivistas estudadas no meio académico
duas delas se destacam na discussao sobre a conceituagédo do
direito. Sao elas: a tese do positivismo exclusivo e a tese do
positivismo inclusivo. A primeira tese nega toda e qualquer
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relagdo entre direito e moralidade como condigdo para
apreciacdo e caracterizagdo do direito, seja através de teorias
juridicas descritivas ou normativas. A moralidade para os
positivistas exclusivos ndo € condicao sine qua non para
responder a questdo “O que é o direito?”.Antes, é possivel
explicar e definir o direito sem recorrer a teses carregadas de
moralidade, de tal forma que, 0 modo como os juizes decidem os
casos também néo estd submetido a moralidade da comunidade
na qual esta inserido.

Esta discussao é trazida a tona, sobretudo, quando o que
estd em pauta é o0 modo como os juizes decidem os casos
dificeis. Dois sdo os contextos que originam os casos dificeis. O
primeiro diz respeito a casos que surgem no direito e para os
quais ndo ha qualquer normativa na lei para sua apreciacdo. O
segundo contexto diz respeito a possibilidade de haver mais do
que uma resposta possivel para a mesma questdo, colocando
nas maos dos juizes a escolha sobre qual decisdo seria mais
acertada tomar.

Os casos faceis, por oposto, sdo casos para os quais a
resposta possivel de ser dada se apresenta de forma clara na lei,
ndo demandando qualquer interpretacdo que n&o aquela ja
direcionada pelo proprio direito. Os casos faceis levantam outro
questionamento comumente feito no direito, qual seja: o de se ha
apenas uma resposta correta no direito que deveria ser
descoberta.

A segunda tipificacdo do positivismo é chamada de
positivismo inclusivo e defende que embora a moral ndo seja
determinante para a definicdo do direito e, consequentemente,
para as decisdes que sao feitas nos tribunais, ha momentos em
que o direito € composto por questdes morais. Este é o caso, por
exemplo, de costumes e regras morais compartilhados pela
sociedade que sao elevados ao status de direito. Estes costumes
sdo incorporados aos codigos de direito deixando de ser apenas
uma regra moral para a conduta para se tornarem uma regra do
direito.

Entre os autores que defendem o positivismo inclusivo
destaca-se Herbert Hart e sua célebre definicdo sobre o que é
direito exposto na obra O Conceito de Direito. A concepcgéo de
direito Hartiana é conhecida como uma das leituras mais
sofisticadas sobre o positivismo juridico, até mesmo por seus
opositores tedricos. Alias, esta definigho emana justamente do
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maior opositor da teoria Hartiana, Ronald Dworkin. Hart é o
primeiro jusfildsofo a propor uma compreensao sobre o conceito
de direito ao defini-lo como uma questdo de regras. O direito,
assim entendido, € um fendmeno social independente da moral e
constituido a partir da unido de regras primarias e secundarias.

As regras primarias sao regras do tipo que permitem ou
proibem que certas agdes sejam feitas, ao passo que as regras
secundarias, operam como metarregras, pois regulam a
aplicagdo das primeiras. As regras secundarias sdo regras
instituidoras cuja especificidade €& atribuir poderes, sejam
publicos ou privados. Além disso, as regras secundarias exercem
a fungao de validade que falta as regras primarias, isto é, séo
regras que determinam o que é direito. Somente a partir da
validacdo através da regra secundaria de reconhecimento € que
algum conteudo passa a ser matéria do direito.

Até entdo, toda a tradigdo positivista havia apresentado
definigbes sobre o direito justificando a normatividade do mesmo
a partir do seu carater coercitivo como, por exemplo, a
concepgao de Austin, segundo o qual o direito € o que o
Soberano ordena. O direito assim definido seria fruto da ordem
de uma autoridade que possui poder para instituir as normas
juridicas e fazer com que estas sejam cumpridas. O aspecto
inovador da filosofia de Hart foi fundamentar a autoridade
criadora do direito nas regras que compde o proprio
ordenamento juridico.

Apesar de ter sido reconhecida como uma das teorias mais
completas e sofisticadas do positivismo a teoria juridica de Hart
nao esta isenta de criticas. Ronald Dworkin critica acidamente a
definicdo de direito como unido de regras por entender que um
modelo de direito isento ndo fundamentado na moralidade n&o é
capaz de dar conta do problema da textura aberta da linguagem
a partir da qual as regras do direito sdo formuladas.Por textura
aberta da linguagem entende-se a margem de nebulosidade que
a linguagem cotidiana contém e que da margem as diversas
interpretagdes, e mesmo, ambiguidades.

Durante muito tempo a leitura positivista do direito agiu no
sentido de tentar mitigar tanto quanto possivel a textura aberta
da linguagem e do direito, ao propor um direito formado por uma
linguagem légica. Esta postura, entretanto, é expressamente
rejeitada por Hart, para quem a linguagem positivista ndo condiz
com as praticas e as demandas que surgem no cotidiano. Ao
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contrario, somente uma linguagem usual tal como a que
praticamos diariamente, seria capaz de dar conta das
necessidades e as demandas que surgem diariamente em todos
os aspectos da vida, inclusive no direito.

As acusacdes que pesam sobre Hart e sua adesdo a
linguagem cotidiana e a definicdo de direito como regras séo,
entre outras, a de que o autor estaria defendendo um modelo de
direito que subscreve a tese da discricionariedade juridica por
parte dos juizes diante de casos lacunosos no direito. Por
discricionariedade juridica entende-se o poder de escolha por
parte do juiz quanto a melhor forma de decidir um caso dificil,
haja vista a margem de textura aberta apresentada pelas regras
do direito.

Estas criticas serdo apresentadas através da compreensao
que Dworkin tem sobre a teoria de Hart, compreensao esta que
sera lida nesta tese como néo fidedigna. Dworkin ira criticar Hart
por considerar que um modelo de direito baseado s6 em regras &
insuficiente para sanar os casos dificeis e eliminar a
discricionariedade. Isso porque, de acordo com ele as regras
operam de acordo com a logica do tudo-ou-nada, ou seja: ou um
caso se encaixa perfeitamente na regra e esta, entéo, se aplica a
ele ou 0 caso ndo se encaixa em nenhuma regra, que por sua
vez nao se aplica ao caso. De acordo com a légica do tudo-ou-
nada quando ha conflito de conteudo entre duas regras a solugéao
para a contenda s6 pode ser desfeita com a exclusdo de uma
das regras ou ao postular que uma delas tera carater de
excegado, tornando-se uma aplicagado especial da regra com a
qual conflita. Esta Ultima, por seu turno, se torna uma regra geral.

Segundo o jurista norte americano, somente uma
concepgao de direito formada por regras e principios, isto é,
padrdes morais abstratos, é capaz de evitar que as decisbes dos
tribunais sejam tomadas de acordo com a leitura subjetiva dos
juizes. Os principios diferentemente das regras possuem uma
dimensdo de peso e, enquanto tais, ndo se excluem diante de
controvérsias. Isso porque os principios sao considerados como
prima facie, todos possuem a mesma importancia no direito,
muito embora em casos particulares eles assumam um carater
mais especifico e mais condizente para a tomada de decisao.
Por terem carater prima facie nao ha conflito entre os principios
nao sendo necessario excluir qualquer um deles, pois eles
operam segundo a dimensao de peso.
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Para Dworkin, o resultado de separar o direito e a
moralidade é produzir uma concepcdo de direito arbitraria,
pautada apenas nas decisbGes subjetivas de seus operadores.
Contra esta postura e a fim de sanar os problemas causados
pela teria Hartiana, Dworkin propde um conceito de direito como
integridade no qual as esferas do direito, da justica e da
moralidade operam de forma conjunta. Assim, diante de casos
dificeis para os quais ndo ha direito posto, por exemplo, o juiz
teria o recurso de recorrer aos principios como padrdes abstratos
de moralidade para embasar sua decisdo, de acordo com a
melhor interpretacdo a ser tomada. Com isso, o autor pretende
dar uma resposta definitiva ao problema da textura aberta da
linguagem e seu problema principal, a discricionariedade juridica.

O que se vera, entretanto, € que o argumento de Dworkin
apresenta alguns problemas teoricos e metodolégicos, o que
resultara em algumas objeg¢des contra a tese de Dworkin que
serdo realizadas em trés momentos. No primeiro mostraremos
que a leitura que o jurista faz da teoria de Hart € uma leitura
distorcida e, portanto, equivocada acerca do funcionamento do
direito, pois Dworkin atribui a Hart uma concepcao de regra que
opera segundo o modelo do tudo-ou-nada, da qual o filésofo nao
comunga. No segundo, mostraremos a falta de compreensao de
Dworkin a respeito de a discricionariedade ocorrer em niveis
diferentes como o normativo e o descritivo, como Hart observou.

Por fim, rejeitaremos que a nogao de direito como
integridade baseado em principios morais seja capaz de sanar a
textura aberta e a discricionariedade. Contra-argumentaremos no
sentido de mostrar que Dworkin ndo sé ndo consegue dar conta
do problema que pretende resolver, mas que, ao contrario, o
alarga ainda mais. Defenderemos que a discricionariedade é
alargada com o conceito de principios, justamente porque estes
se assentam sobre a moralidade, que os torna ainda mais
amplos. Basta perceber as diferentes concep¢des correntes de
moralidade e o pluralismo moral, que compbée a mesma
sociedade. Langaremos ainda um ultimo argumento em favor da
tese de Hart, ao argumentar que tendo em vista o0 modo como
Hart definiu direito e seu funcionamento ndo haveria
discricionariedade forte em sua teoria, apenas discricionariedade
fraca.

Frente ao exposto, reiteramos que o objeto central da
presente tese € o problema da textura aberta da linguagem ea
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discricionariedade juridica. Argumentaremos no sentido de
mostrar que ndo é possivel eliminar a textura aberta do direito,
ainda que se elimine a textura aberta da linguagem — postura
esta ndo endossada nesta tese. Faremos isso a partir do debate
sobre o conceito de textura aberta da linguagem e sua extensao
na esfera juridica. Este debate de cunho filoséfico sera
apresentado a partir da reconstrugdo da teoria do direito de
Herbert Hart, mais precisamente da obra O Conceito de Direito,
ao longo dos seis capitulos que compdem a presente tese,
distribuidos e constituidos conforme exposto a seguir.

No primeiro capitulo sera apresentada a concepcido de
direito de Herbert Hart em sua obra O Conceito de Direito.
Comegaremos com uma exposicdo geral dos fatores que
influenciaram o pensamento do autor e o modo como ele aderiu
a tese positivista do direito. Estes apontamentos permitirao
conhecer o pensamento Hartiano, tanto quanto, a postura
assumida pelo autor diante do debate jusnaturalista e positivista
amplamente difuso no direito. Para tanto, sera feita uma breve
analise do contexto do surgimento do proprio positivismo no
intuito de mostrar a origem do termo.

Relacionaremos ao positivismo autores como Kelsen,
Austin e Bentham, como precursores da referida postura que
exerceu influéncias diretas a Hart. O modo como a compreensao
juridica dos autores serviu como inicio das indagac¢bes Hartianas,
bem como o modo como Hart, uma vez tendo se servido da
compreensdo positivista, sobretudo de Austin, parte para um
entendimento diferente sobre o direito. Esta mudanga de
paradigma quanto a compreensao do direito sera apresentada na
segao que trata das criticas que o autor dirige ao modelo de
direito constituido a partir da ideia de um soberano. Hart
apontara a insuficiéncia de um modelo baseado em ordens que
emanam da figura do soberano que tem por objetivo criar uma
obediéncia habitual nos individuos que compdem sociedades
mais complexas. Além disso, sera rejeitada a ideia de que o
direito se fundamenta pela coercao.

Esta discussdo sera desenvolvida ao mesmo tempo em
que argumentaremos no sentido de mostrar que ao rejeitar a tese
do direito como sendo fruto das ordens emitidas pelo soberano,
Hart ndo recorre a nogdo de moralidade para sustentar seu
sistema de direito. Ao contrario, mostra como é possivel construir
uma teoria juridica sem fundamentagbes morais, a partir da



23

nocgao de regras. Ha de se esclarecer, contudo, que embora Hart
defenda a tese da separabilidade entre direito e moralidade o
autor concede que possa haver, em alguns casos, uma
tangéncia entre direito e moral. Esta flexibilizacdo da
compreensdo do positivismo juridico € conhecida na literatura
juridico filoséfica como positivismo inclusivo.

Apesar de parecer haver certa incompatibilidade entre a
assuncao da corrente positivista e a tese do positivismo inclusivo
esta é desfeita a medida que se compreende que o que Hart ira
negar ao longo de suas obras é que a moral seja determinante
para o direito. Assim, embora em alguns casos o direito inclua
em seu bojo caracteristicas morais ou incorpore ao direito algum
preceito moral, a moralidade ndo é determinante do direito de tal
forma que so6 é incorporada a ele quando do seu reconhecimento
através da regra de reconhecimento. Ou seja, do processo de
validagao da norma juridica.

A tese da separabilidade se apresenta de forma mais clara
a partir da compreensao de Hart sobre “direito”. O conceito de
direito € definido por Hart como um fenébmeno social, como
produto do desenvolvimento histérico das relagbes sociais que se
caracteriza pela oposigcéo a ideia de regras que operam a partir
de limites fixos. Ora, se o direito € uma questdo de regras,
necessario se faz compreender o que se entende com o conceito
de “regras’.

A discusséao sobre “O que sio regras e em que medida é o
direito uma questao de regras?” (HART, 2011, p. 18), ocupa um
lugar central no inicio da obra O Conceito de Direito. Esclarecer o
que se entende por regras e em que medida o direito é
constituido a partir delas langa luz sobre a tese defendida na
referida obra. Tendo isso em vista, € que uma espécie de
tipologia do conceito de regras sera apresentada na terceira
segdo do primeiro capitulo. Através desta tipologia sera possivel
compreender nao apenas o0 que sao regras, mas também, de que
modo as regras do direito diferem das regras juridicas, bem
como, de que forma as regras habituais se diferem das regras
costumeiras. Com isso, pretendemos tornar a teoria d’O Conceito
de Direito mais clara.

Feito isso, o passo seguinte é apresentar no que consiste
propriamente dito o positivismo de Hart expresso na tese
fundamental de que o direito é constituido a partir da unido de
regras primarias e secundarias. Por regras primarias o autor
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designa as regras de permissao e proibicao através das quais a
comunidade juridica é ordenada. Uma sociedade composta tao
somente de regras primarias é tida como limitada e incapaz de
dar conta das demandas que surgem em seu seio, dado o fluxo
constante das relagdes. Por ndo se tratar de uma comunidade
estagnada é preciso que se pense o codigo juridico de conduta
da comunidade de regras como passivel de corregao, segundo
as necessidades que surgem ao longo das transformagdes
histéricas sociais. As regras secundarias sdo regras que
permitem alteragdes no sistema juridico, cujo papel principal é
chancelar a condicdo de pertencimento ao sistema juridico
figurando assim, como critério Ultimo de validade do direito. Por
isso sao fundamentais ao sistema juridico.

No segundo capitulo da tese, apresentaremos a
concepcédo de direito defendida por Dworkin nas obras Levando
os direitos a sério e O Império do Direito. A partir da primeira
obra mostraremos as criticas que Dworkin apresenta ao
convencionalismo, sobretudo o defendido pelo positivismo, como
recurso metodolégico para fundamentar sua concepcgéao de direito
como ftrunfo. Desta forma, assim como Hart parte das criticas
que faz a Austin para tracar e fundamentar sua teoria do direito,
Ronald Dworkin, ira partir das criticas a compreensido Hartiana
de direito como pano de fundo para apresentar sua concepgao
juridica, que segundo ele, se apresenta como uma alternativa ao
modelo de Hart. Serdo reconstruidas algumas das criticas que
Ronald Dworkin faz ao modelo de direito Hartiano, sob a
acusacao de que Hart teria subscrito a tese da textura aberta da
linguagem e, inevitavelmente, a tese da discricionariedade
juridica.

A segunda parte deste capitulo ira tratar sobre a
concepcao de direito apresentada em Levando os direitos a
sério. Faremos isso ao mesmo tempo em que esclareceremos
que o conceito de direito segundo Dworkin sera apresentado
nesta tese a partir do conceito de Direito como Integridade e néo,
como na maioria das obras académicas encontradas, a partir do
conceito de Principios. E mais, defenderemos que a leitura do
conceito de direito atribuida a Dworkin e interpretada como
correspondente a principios € uma leitura mal feita das obras do
autor.

Afirmar que o direito para Dworkin € principiolégico,
entretanto, ndo corresponde ao mesmo que dizer que a definicdo
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de direito dada pelo autor é a de principios. Quer dizer apenas
que Dworkin nao limita o entendimento do fenédmeno juridico aos
precedentes ou a letra da lei estrita, mas afirma que outros
aspectos devem ser levados em conta para a apreciagao juridica
dos casos por parte dos juizes. Estes aspectos sdo o que o autor
chama de principios, definidos como um padrdo de decisdo
abstrato, porém, moralmente relevante para a justificagdo das
decisdes juridicas. Estes, porém, ndo definem o direito, antes
fazem parte do que é definido por direito como integridade.

O direito como integridade € mais abrangente do que a
leitura do direito como sendo constituido meramente de
principios, uma vez que entende que outros aspectos constituem
o direito, tais como: a moral, a politica e o devido processo legal.
Este fato torna evidente a diferencga tedrica entre Hart e Dworkin,
uma vez que o primeiro nega que o direito dependa de ideais
morais para a sua definicdo, ao passo que para Dworkin ndo &
possivel separar o direito das esferas da moralidade e da
politica.

Por fim, mostraremos a concepgdo que Dworkin tem
propriamente dos principios e o modo como entende sua
natureza e funcionamento dentro do direito para a tomada de
decisao por parte dos juizes, diferenciando-os das regras. Estes
esclarecimentos sao pertinentes, pois sdo os fundamentos da
critica dworkiniana ao modelo de direito Hartiano que sera
abordado no terceiro capitulo.

O terceiro capitulo tratara sobre a textura aberta da
linguagem. Sera apresentado o contexto histérico do surgimento
do termo atribuido a Fredrich Waismann. Em seguida
mostraremos como Hart apropriou-se do conceito de textura
aberta da linguagem remetendo-o ao direito como uma
consequéncia natural da textura aberta da linguagem que
formam as proposi¢cdes da linguagem juridica. Para tanto, sera
necessario esclarecer o uso que Hart faz da textura aberta da
linguagem e como ele a compreende como parte do direito.

Estes esclarecimentos s&o necessarios uma vez que a
partir deles é que outro nivel da discussédo juridica sera
apresentado: o das decisbes realizadas pelos tribunais e a
discricionariedade juridica. A textura aberta da linguagem é
apontada como a causa da discricionariedade juridica na
concepcao defendida por Herbert Hart. Concepcédo esta que nos
colocara frente ao problema hermenéutico do direito e as
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implicagdes praticas que o impactam, como a questdo de como
0s juizes formulam suas decisdes frente aos casos dificeis do
direito, ou seja, casos que demandam uma solugdo mesmo que
nao haja direito positivado para tento. Argumentaremos no
sentido de mostrar que a textura aberta € inevitavel e que néo é
imperioso elimina-la, haja vista o fato de o direito ndo ser uma
ciéncia exata como, por exemplo, a matematica, mas sim, um
fendmeno social que como tal possui um fluxo historico.

O quarto capitulo tratara diretamente do debate Hart-
Dworkin, o que sera feito a partir das criticas que cada autor faz
ao outro. Os capitulos iniciais da tese se ocupam de esclarecer a
teoria de cada filosofo, permitindo assim, que a comparagao
entre as teorias sejam tragadas a fim de mostrar as diferengas
tedricas que ambos assumem quanto a definicdo do conceito de
direito e o modo como as questdes juridicas sdo decididas nos
tribunais.

O debate sera reconstruido tendo em vista conceitos
especificos como o que é direito; a tese da separabilidade; a
concepcédo de regras e de principios e a discricionariedade
juridica. Com relagéo ao que é direito, retomaremos as propostas
dos autores com o intuito de apontar suas diferencas quanto a
objetos e metodologias. J& com a tese da separabilidade,
mostraremos a diferenga entre tomar a moralidade como
fundamento do direito e toma-la como contetdo minimo do
direito. No que diz respeito as regras, destacaremos o fato de
que Dworkin ndo faz uma leitura fidedigna da teoria Hartiana de
regras por entender que ela ndo corresponde ao que Hart
apresentou como constituindo uma regra do direito. A
discricionariedade, por fim, sera apresentada a partir das suas
causas, tanto quanto, das consequéncias que acarreta ao direito.

Faremos isto ao mesmo tempo em que retomaremos a
questdo da textura aberta com o intuito de mostrar que a
discricionariedade pode ser discutida em dois niveis diferentes: o
descritivo e o normativo. Com isso objetivamos mostrar que a
teoria do direito Hartiana trata a discricionariedade no nivel
descritivo, isto é, o autor apenas constata a discricionariedade,
muito embora Dworkin atribua a ele a discricionariedade no nivel
normativo, como se Hart prescrevesse a discricionariedade.

Diferentemente da leitura que Dworkin atribui a tese
Hartiana, este nao prescreve a discricionariedade, apenas a
descreve ao constatar que diante dos casos dificeis os juizes



27

muitas vezes tém de recorrer a outra instancia para a tomada de
decisdo, ja& que ndo ha direito positivado. Entretanto, esta
decisdo é feita de acordo com a melhor alternativa possivel
dentre as opgdes, e ndo de forma arbitraria como Dworkin o
acusou de ter feito.

Constatar que ha uma margem de nebulosidade e,
portanto, de abrangéncia da textura aberta que demanda
discricionariedade nao é o mesmo que afirmar que esta deve ser
realizada em um sistema juridico. Em outras palavras, ao
constatar no ambito descritivo a textura aberta e a
discrionariedade, Hart ndo esta a subscrever a tese normativa da
textura aberta, muito menos da discricionariedade, como Dworkin
afirma ter sido o caso.

No quinto capitulo apresentaremos uma critica a Dworkin e
ao modo como ele apresentou a teoria de Hart de forma
caricaturada, bem como defenderemos que ao introduzir a nogao
de principios Dworkin deixa n&do apenas de resolver o falso
problema que cria e atribui a Hart (discricionariedade forte), como
também o torna mais abrangente. Para isso, mostraremos a
compreensdo que sera defendida nesta tese: a de que os
principios demandam mais discricionariedade juridica do que as
préprias regras. Para tanto, apresentaremos a partir dos escritos
de Joseph Raz ao menos quatro sentidos por meio dos quais €
possivel argumentar que os principios sao mais discricionarios
do que as regras.

Com esta discussdo pretendemos refutar a teoria dos
principios como uma teoria capaz de resolver os problemas
acarretados pela textura aberta do direito por resolver. Além
disso, contra-argumentaremos ao afirmar que por serem gerais e
nao passiveis de validagdo por um critério certificador os
principios s&o mais discricionarios do que as regras, pois
demandam uma maior subjetividade dos tribunais quando da sua
aplicacao.

No ultimo capitulo apresentaremos em linhas gerais o
porqué ndo ha discricionariedade forte em Hart. Para tanto,
retomaremos o conceito de regras secundarias, especificamente
a regra de reconhecimento e de julgamento, que além de
estabelecer o que é direito oferece um critério para a sua
aplicagdo. Contrariando assim a ideia de que os juizes agem de
forma decisionista diante dos casos dificeis e ratificando que a
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tese da nao separabilidade entre moral e direito ndo é condigao
determinante para a eliminagdo da discricionariedade juridica.



29

CAPITULO 1- A CONCEPGAO DE DIREITO EM HERBERT
HART

Este capitulo ira tratar sobre a concepgdo de direito
endossada por Hart em sua obra O Conceito de Direito .
Contudo, antes de iniciar a abordagem é necessario fazer alguns
esclarecimentos, ainda que em linhas gerais, sobre as influéncias
do debate juridico e as vertentes que entusiasmaram Hart, tanto
quanto, entender qual a posi¢ao tedrica assumida pelo autor no
debate juridico entre positivistas e jusnaturalistas. A partir da
compreensdo sobre o debate entre os tedricos do direito natural
e do positivismo juridico e seus respectivos posicionamentos a
respeito da tese da separabilidade entre moral e direito € que o
conceito de “direito” para Hart sera apresentado ao longo da
discussao exposta neste capitulo. A importancia de tal
abordagem se justifica diante da clareza que se almeja ao
reconstruir a teoria Hartiana.

Em um segundo momento e apds apresentar em qual lado
do debate entre jusnaturalistas e positivistas Hart se enquadra,
mostraremos de que modo o autor se distancia da postura
assumida por alguns positivistas e teodricos do direito de sua
época como Austin, Kelsen, Bentham, que outrora o haviam
influenciado. Sera visto que esse distanciamento tem como pano
de fundo a adocdo de um novo posicionamento quanto a
configuragdo e a aplicagdo do sistema juridico, a saber: a
concepcdo de Direito como a unido de regras primarias e
secundarias. Esta concepcdo tornou-se a base para a
fundamentacéo da teoria Hartiana, considerada como um novo
modelo tedrico a respeito das questdes relativas a matéria do
direito.

Pretendemos mostrar de que forma a compreensdo do
direito constituido por regras suscitou a questdo das possiveis
interpretagdes acerca da lei, introduzindo com isto a questdo que
este trabalho se propde analisar: a discricionariedade juridica.
Portanto, a reconstrugao das influéncias tedricas sobre Hart e
sua concepgdao de direito caracterizam-se como pontos
fundamentais para a compreensdo de sua obra e compde a
metodologia empregada ao longo desta tese.

"HART, H. L. A. O conceito de direito. Traducao de A. Ribeiro Mendes.
6° Ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2011.
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1.1 AS INFLUENCIAS DO POSITIVISMO NA TEORIA DE HART

O termo “positivismo” foi cunhado no século XIX pelo
fildosofo e socidlogo Auguste Comte, com o objetivo de
estabelecer e estruturar a ordem social que havia sido abalada
apos as revolugdes ocorridas na Europa. Segundo Comte,
somente através da ciéncia seria possivel restaurar a
organizagao social, econdmica e politica enfrentada, sobretudo,
pela Franga no periodo que sucedeu a revolugao francesa’.

Os ideais positivistas refletiam o papel exercido pelo
conhecimento cientifico para a fundamentagdo e a construgio
das mais diversas ciéncias como € o caso, por exemplo, da
ciéncia juridica. Desse modo, tendo em vista o ideal positivista
acerca da linguagem, alguns tedricos do Direito que participaram
do Circulo de Viena, também conhecidos como Neopositivistas
I6gicos, tentaram fundamentar a ciéncia do Direito a partir dos
ideais de exatiddo, o que ocorreu por volta da metade do século
XIX e inicio do século XX. O objetivo do Circulo de Viena e de
seus membros era o de fundamentar a filosofia e outras areas do
saber, como o Direito, por meio de um conhecimento cientifico,
isto é, depurado de todo dado metafisico®.

No ambito juridico, por sua vez, o positivismo teve
ascensao a partir da formagdo do Estado moderno, cujas raizes
estdo na centralizagdo do poder estatal e a priorizagdo dos
processos racionais de ordenamento social perante a
organizagdo metafisica. A partir do advento do Estado moderno,
a ordem social passou a ser realizada através do direito que
assumiu a forma de codigos operados por legisladores. Comega
a emergir deste cenario a priorizagdo de codigos juridicos cujo
fundamento estd nas leis escritas, validadas pelos sistemas

2 Para uma discussdo mais detalhada sobre as ideias defendidas por
Comte e o periodo histoérico no qual o termo “positivismo” foi cunhado
ver: WACQUANT, L. J. D. 1996.Positivismo. In : OUTHWAITE, W. &
BOTTOMORE, T. (orgs.). Dicionario do pensamento social do século
XX. Rio de Janeiro : J. Zahar.

® Para uma discussdo pormenorizada ver: ZILHAO, A. Do circulo de
Viena a filosofia analitica contemporanea. Lisboa: Livros de Areia
Editores, 2007.
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juridicos, em oposigcdo ao modelo de direito baseado em um
direito natural inato.

E importante frisar que embora o positivismo tenha tido
origem a partir de um grupo especifico de estudiosos, ha
diferentes posturas no que diz respeito aos aspectos por meio
dos quais o positivismo foi caracterizado.

Existem diversas compreensbes e teorias sobre essa
concepgao juridica, sejam elas de cunho filoséfico ou juridico.
Nao ha um consenso, por assim dizer, por parte de seus adeptos
quanto a caracterizagao positivista através da qual fosse possivel
estabelecer uma Unica teoria positivista. O que pode, no entanto,
ser apontado como a tese compartilhada por seus adeptos é a
ideia de que o Direito deve ser analisado enquanto fonte e ndo
como mérito, ou seja, deve ser uma ciéncia avalorativa, sendo
oposta ao jusnaturalismo4.

No que concerne a separagao entre moral e direito e a
distincdo entre positivistas5 e jusnaturalistass, € sabido que se

‘o proprio Dworkin apresenta uma analogia para esclarecer as
diferentes concepgdes sobre o positivismo. Apds agrupar em topicos
algumas das teses atribuidas ao positivismo, que serdo tratadas ao
longo da tese, ele afirma que “Este & apenas o esqueleto do
positivismo. A carne ¢é distribuida diferentemente por diversos
positivistas [...] As diferentes versbes diferem sobretudo na sua
descricdo do teste fundamental de pedigree que uma regra deve
satisfazer para ser considerada uma regra juridica” (DWORKIN, 2010,
p. 29).

®> Grande parte dos positivistas defende a ideia de que o direito e a
moral sdo esferas distintas e que é possivel e necessario fazer uma
descrigdo avalorativa do direito. Os positivistas que defendem a total
separagdo entre direito e moral sdo denominados de positivistas
exclusivos, ja os que defendem a separagdo, mas aceitam que alguns
componentes morais estejam presentes no direito sdo denominados de
positivistas inclusivos.

® Uma biparticio pode ser apresentada também dentro do direito natural
no que diz respeito as propriedades morais. Embora uma grande
maioria de autores defenda que as verdades morais sdo derivadas das
verdades humanas ou reduzidas a realidade (realismo juridico), ha os
que defendam que embora as verdades morais precisem ser
descobertas, elas ndo derivam da natureza humana. Ou seja, podem
manter uma conexao, porém, ndo sao derivadas. Esta é a postura, por
exemplo, de Finnis em Natural Law and Natural Rights, p. 36,2011.
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para os positivistas a moral e o direito sdo conceitos opostos,
cuja relagdo € meramente contingente, para a tradigdo
jusnaturalista estes conceitos estao vinculados. Desse modo, € a
unido ou ndo do direito com a moral, bem como o carater
necessario que os une ou os separa que fundamenta a distingéo
entre o positivismo e o jusnaturalismo.

Ha diferentes teorias dentro do jusnaturalismo e do
positivismo e, assim sendo, diferentes posturas acerca do direito.
Neste sentido, ao invés de perguntar sobre uma definigao ultima
do que é direito deve-se, antes, perguntar “direito para quem?”,
uma vez que a depender da concepcao diferentes respostas
serdo obtidas’. Apesar da multiplicidade de posi¢cdes tedricas no
seio correntes supracitadas, pode-se dizer que a caracteristica
geral compartilhada entre os jusnaturalistas € a de que nenhum
sistema de Direito pode ser justificado na auséncia de ideais de
moralidade ou de justiga, isto €, sem conceitos morais que o
fundamentem. O direito natural, tal como entendido pelos
jusnaturalistas, é anterior a todo e qualquer sistema juridico
positivado, sendo justificado na natureza e na razao humana.

A respeito da posicdo jusnaturalista e a tese da
compatibilidade entre moral e direito Hart apresenta no capitulo
VIIl da sua obra O Conceito de Direito algumas concepgdes
acerca desta corrente filosofica. De acordo com o autor, talvez a
mais conhecida postura jusnaturalista seja a por ele denominada
de tomista, que diz respeito a uma concepgao de moralidade cuja
percepgao remonta a uma origem divina, descoberta pela razédo
ou pela revelagdo. Nas passagens seguintes da mesma obra, a
definigdo Hartiana sobre o direito natural é expressa através da
afirmacao de que “ha certos principios de conduta humana, que
esperam a descoberta pela razdo humana, com os quais o direito
feito pelos homens se deve conformar para ser valido” (HART,
2011, p. 202).

" A respeito das diferentes teses que permeiam o direito natural e o
positivismo juridico Brian Bix apresenta um debate esclarecedor sobre a
fundamentacdo e as caracteristicas que compde ambas as teorias,
realizado a partir da concepcédo de importantes tedricos como Fuller,
Hart, Kelsen, Finnis. Para compreensdo mais clara acerca do assunto
sugere-se ver: BIX, Brian. “On the Dividing Line Between Natural Law
Theory and Legal Positivism”, Notre Dame Law Review, Vol. 75 p.
1613—-24: 2000.
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De acordo com esta postura, um direito injusto ndo seria
um direito (Lex iniusta non est Lex), haja vista que as leis dos
homens ndo podem contrariar as leis do direito, derivadas de
uma ordem divina (HART, 2011, p. 180).0 direito assim
entendido ndo deve ser apenas uma fonte de aplicacdo das
normas juridicas, mas deve manter também um lago estreito com
a moralidade e a justica. Esta, portanto, é a visdo defendida
pelos tedricos do direito natural tal qual apresentada por Hart.

Na outra via do debate acerca do direito e a moralidade
esta, por sua vez, a caracteristica positivista compartilhada entre
alguns tedricos do direito, e entre estes Hart, sequndo a qual o
Direito € uma ciéncia descritiva e ndo valorativa. Assim, o
positivismo juridico Hartiano pode ser definido a partir da
“afirmacgao simples de que nao é em sentido algum uma verdade
necessaria que as leis reproduzam ou satisfagam certas
exigéncias da moral, embora de facto o tenham frequentemente
feito” (HART, 2011, p. 202).

Com relagao a este ponto, Stephen Perry apresenta duas
facetas do positivismo ao escrever seu artigo intitulado Hart’s
Methodological Positivism® . Segundo ele, o positivismo tanto
pode ser substantivo (inclusivo ou exclusivo) que sustenta a
visdo de que nado ha conex&o necessaria entre a moralidade e o
conteudo do direito, como pode ser um positivismo juridico
metodolégico e defender a visdo de que a teoria legal pode e
deve oferecer uma descricdo normativa neutra de um fendbmeno
social denominado direito.

Os teodricos do positivismo substantivo inclusivo afirmam
que apesar de ndo ser uma condicdo necessaria, o direito pode
conter aspectos morais em sua fonte. Ao passo que o positivismo
substantivo exclusivo nega esta possibilidade. Diante da
descricao fornecida por Stephen, pode-se dizer que a distingéo
entre positivismo substantivo inclusivo e exclusivo embasam a
distingdo entre as concepgdes do hard positivismo, que nega
qualquer conexao entre as esferas, e soft positivismo, que afirma

8 PERRY, S. R. Hart's Methodological Positivism In: Hart’s Postscript:
Enssays on the Postscript to The Concept of Law. Oxfordd: University
Press, 2005.
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que nao ha conexdo necessaria, muito embora possa haver
algum tipo de relagcdo em alguns casos’.

Os tedricos do positivismo metodoldgico, por sua vez,
partem do pressuposto de que é possivel oferecer uma descrigdo
nao valorativa do direito, seja o modelo juridico inclusivo ou
exclusivo. A moralidade das regras e normas juridicas que
compde o direito ndo sdo critérios a partir dos quais o conceito
de direito possa ser delimitado, segundo a visdo positivista do
direito. Nesse sentido, ainda que uma norma juridica seja
considerada injusta ela continua a ser uma norma juridica, até o
momento de sua revogagdo. Diferentemente do que ocorre
dentro dos sistemas morais a respeito da apreciagdo do carater
moral das regras, pois se desconsidera de imediato do sistema
moral toda regra que nao estiver de acordo com seus preceitos.

Diante desta distingdo, pode-se dizer que Hart € um
positivista substantivo inclusivo, pois ndo nega que a regra de
reconhecimento valide critérios morais como pertencentes ao
direito, a0 mesmo tempo em que possui um positivismo
metodolégico, por defender uma teoria geral e descritiva do
direito. Ao descrever o direito Hart ndo objetiva fazer juizos de
valor sobre o mesmo, nem postular que todo direito
necessariamente depende de critérios morais ou de justica.

Estas ideias aparecem de forma clara nos escritos de Hart
ao tomar em consideracdo o modo como o autor abordou os
principios da justica, ao afirmar que “ha Optimas razdes, na
verdade, para que a justica tenha um Ilugar dos mais
proeminentes na critica das solugdes juridicas”, mas que, apesar
disso, “é importante ver que se trata de um distinto segmento da
moral € que as leis e a sua aplicagdo podem demonstrar
exceléncias de diversos géneros ou carecer destas” (HART,
2011, p. 171-172). O ponto para o qual Hart esta chamando a

® Em alguns momentos do texto as posturas do Soft Positivism sera
apresentada como correspondente ao positivismo inclusivo e a postura
do Hard Positivism como representativa do positivismo exclusivo. Para
fins didaticos, por positivismo inclusivo entende-se a postura do direito
positivo que embora defenda a separagdo entre direito e moralidade,
ndo nega que o direito possa apresentar em seu ambito caracteristicas
emergidas da moralidade, muito embora esta ndo seja uma condigao
necessaria para o direito e sua caracterizagao. O positivismo exclusivo,
por seu turno, nega toda e qualquer relagdo entre direito e moralidade.



35

atencdo é o de que a justica pode ou ndo ser um ramo da moral.
Isso porque, pode- se dizer que os defensores da segregacao
racial possuiam uma espécie de moral, porém, ndo & possivel
afirmar na mesma esteia que essa “moralidade” era justa para
com os demais cidadaos, sobretudo os negros.

Mais adiante ele segue afirmando a diferengca entre os
conceitos que compde juizos morais e de justi¢ca ao dizer:

que justo e injusto sejam formas mais
especificas de critica moral do que bom ou
mau, ou certo ou errado, resulta evidente do
facto de que poderiamos pretender de forma
inteligivel que uma lei era boa porque era
justa, ou que era ma porque era injusta, mas
ndo era justa por ser boa, ou injusta por ser
ma (HART, 2011, p. 172).

Assim como a justica e a moralidade sdo ramos distintos
que podem ser conectados em alguns momentos, o direito e a
moral também podem apresentar conexdao contingente. A
validade de um sistema juridico independe de sua concordéancia
ou discordancia com qualquer sistema moral, pois como bem
colocado por Hans Kelsen, se o direito dependesse em dultima
instancia de uma fundamentagcdo moral que Ihe conferisse valor
e validade seria necessario que houvesse uma moral comum,
fundamental, que figurasse como critério tltimo de justificacao™.
Uma moral assim pensada, entretanto, é inimaginavel haja vista
a multiplicidade de sistemas morais compartilhados nas
sociedades.

A postura assumida por Hart quanto ao positivismo,
quando comparada com outros autores que o precederam como
Bentham, Kelsen e Austin, possuem semelhancas e divergéncias
quanto ao entendimento do que constitui o conteido do direito,
bem como as suas aplicagbes. Ao escrever seus Ensaios Sobre
Teoria do Direito e Filosofia, Hart apresenta algumas dessas
semelhancas e dessemelhancas a respeito de como as questdes

" KELSEN, H. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado.
62 ed. - Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. Este assunto sera retomado
no capitulo que apresenta as criticas a filosofia de Dworkin e a sua
concepgao de principio moral.
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relativas ao direito sdo tratadas nos mais variados sistemas
juridicos".

Talvez a semelhanga que mais se sobressaia entre os
referidos positivistas seja a que diz respeito ao fato de que a
moral e o direito se constituem como matérias diferentes e,
portanto, seus contetdos ndo devem ser confundidos. Apesar da
aproximagdo tedrica quanto a defesa da separagdo entre a
moralidade e o direito, Hart chama a atencéo para o fato de que

ha, entretanto, uma complexidade inicial que
tem gerado grande confusdao na critica.
Devemos lembrar que os Utilitaristas aliavam
a sua insisténcia na separagao entre direito e
moral duas outras doutrinas distintas, mas
igualmente famosas. Uma era a importante
verdade de que um estudo puramente
analitico de conceitos juridicos, um estudo do
sentido (meaning) do vocabulario do direito,
era tdo vital para nossa compreensido da
natureza do direito quanto os estudos
histéricos ou socioldgicos embora, € claro,
ndo os pudesse suplantar. A outra era a
famosa teoria imperativa da lei — de que a lei
é, essencialmente, um comando (HART,
2010, 61-62).

Hart, assim como Kelsen, Bentham e Austin, endossa a
tese da separabilidade sem se comprometer, contudo, com a
doutrina imperativista ressaltada pela citagao acima. De acordo
com Hart, o positivismo tem sido caracterizado como
correspondente a ideias como as de que leis sdo comandos;
direito e moral sdo esferas diferentes; o estudo dos termos
linguisticos do sistema juridico deve ser diferenciado do estudo
de outros aspectos, como o social, histérico e etc.; decisbes
juridicas sao provenientes de dedugdes logicas, haja vista o fato
de o direito ser um sistema fechado; juizos morais ndo sao
passiveis de provas factuais e assim por diante (HART, 2010, p.

62)'%.

" HART, H. L. A. Ensaios sobre teoria do direito e filosofia. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2010.
'2 A citagdo consta como uma nota de rodapé na obra indicada.
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Destacam-se como precursores da referida compreenséao
autores como Jeremy Bentham e John Austin, importantes
expoentes do positivismo juridico. Suas ideias influenciaram Hart
ao mesmo tempo em que serviram como ponto de partida para
que ele desse inicio a um novo modelo de sistema juridico que
compartilha os ideais positivistas sem se comprometer, contudo,
estritamente com todas as caracteristicas elencadas acima. Isso
porque, embora Hart concorde com as afirmacdes de que direito
e moral sejam esferas separadas, de que o conteldo do direito
difere da analise de outros conteudos e de que ha uma
importancia na analise linguistica de seus termos, ele rejeita a
tese de que o direito seja um sistema fechado, tanto quanto, a de
que ele consiste em comandos justificados pelo habito de
obediéncia a um soberano (MacCORMICK, 2010, p. 13).

A contestacao de Hart no que diz respeito a caracterizagao
do direito como um sistema fechado pode ser trazida a luz a
partir da critica feita pelo autor aos formalistas. Desse modo,
embora compartilhe dos ideais do positivismo juridico, Hart
recusa o formalismo juridico radical, isto é, a ideia de que o
mundo possa ser adequado a uma jurisprudéncia mecénica e
que seja possivel congelar o sentido da norma de tal modo que
seus termos gerais devam ter o mesmo sentido em todos os
casos em que esteja em pauta a sua aplicagdo. Hart define o
formalismo nas seguintes palavras:

O vicio conhecido na teoria juridica como
formalismo ou conceptualismo consiste numa
atitude para com as regras formuladas de
forma verbal que, ao mesmo tempo, procura
disfarcar e minimizar a necessidade de tal
escolha, uma vez editada a regra geral. Um
modo de conseguir isto consiste em fixar o
significado da regra, de tal forma que os seus
termos gerais devam ter o mesmo significado
em cada caso em que esteja em pauta a sua
aplicagéo (HART, 2005, p. 142)

O formalismo juridico pode ser analisado a partir de dois
aspectos: a teoria da legislagédo e a teoria da jurisdicdo. No que
diz respeito a teoria da legislagdo, a concepgdo formalista
objetiva criar regras que sejam menos controversas e
discricionarias possivel. Os esforgos séo dirigidos no sentido de
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evitar a pratica criativa dos operadores do direito, uma vez que
se entende que quem deve criar o direito sdo os legisladores e
nao os juizes.

O segundo aspecto decorre do primeiro e trata sobre o
modo como os operadores do direito legislam, dado o direito
posto. De acordo com a postura formalista no que concerne a
legislagado, os juizes devem ater-se o maximo possivel ao texto,
norma positivada, e ao seu significado linguistico (analisado a
partir do aspecto da clareza e nao da literalidade). E mais, os
casos que suscitem duvidas quanto ao texto escrito devem ser
decididos a partir de convengdes ja estabelecidas previamente,
postura esta conhecida como convencionalismo

Dessa forma, a postura do conceptualismo ou formalismo
considera que novos casos sempre devem ser analisados sob o
pressuposto de que eles estdo dentro do ambito das normas
instituidas. A finalidade de tal procedimento, segundo os
formalistas, € a de poder prever as possiveis aplicagdes da regra
em casos futuros, ou seja, trata-se da previsibilidade do sistema
juridico.

Com relacdo a tese imperativista, a fim de melhor entender
a influéncia sofrida por Hart na fundamentacdo da sua
concepcéao de direito, faz-se necessario entender os limites que
separam Hart dos demais pensadores. Com relagdo as
influéncias de Bentham ao positivismo Hartiano, destaca-se o
fato de Bentham defender em 1789 em sua obra An Introduction
fo the Principles of Morals and Legislation principios baseados na
utilidade ao invés de principios da razdo natural ou racional 14
De acordo com Bentham, o direito baseado no bem-estar geral
tem por finalidade a maximizacdo do bem da sociedade,
buscando com isso a utilidade. Assim sendo, tanto o Direito
como o Estado devem promover um equilibrio entre os
interesses dos individuos, sejam eles coletivos ou particulares,
tendo em vista sempre a coletividade. Ou seja, o Estado e seu

B0 convencionalismo juridico sera abordado em pormenor no segundo
capitulo a partir da argumentacéo dworkiniana sobre o tema.

Y BENTHAM, Jeremy. An introduction to the principles of morals and
legislation. J. H. Burns and H. L. Hart (Ed.).Oxfordd University Press,
1996.
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sistema juridico tém a incumbéncia de garantir o maior bem para
a maioria®.

Para tanto, Bentham recorre a figura do soberano aplicador
do direito cuja fungdo €& prover os meios necessarios para
garantir o bem-estar coletivo, o que é feito a partir da aplicagéao
das normas por ele criadas. A criacao de normas por parte do
legislador torna evidente o carater de soberania através da figura
do soberano legislador que € quem tem o poder imperativo de
instituir normas e as fazer cumprir através do poder de coergéo e
sangao. As leis diante de tal modelo juridico possuem aplicagbes
reais, uma vez que sdo fruto da necessidade real da
sociedade'®.

Nesta mesma esteira John Austin, herdeiro de Bentham,
escreveu anos depois sua conhecida obra The Province of
Jurisprudence determined, na qual defende a ideia de um
soberano Iegislador17. Segundo Hart, os aspectos que definem a
teoria de Austin podem ser agrupados nas seguintes teses: (a)
toda lei € um comando; (b) por comando se entende a expressao
da vontade do soberano legislador que estabelece o que deve ou
ndo ser feito pelos individuos, (c) as leis sdo positivadas pela
pessoa do soberano ou o conjunto de pessoas que o formam, (d)

> Embora tenha afirmado que Bentham influenciou de forma direta a
filosofia de Hart, algumas consideragbes devem ser feitas a este
respeito. Em primeiro lugar é preciso ter claro que Hart aceita a tese
positivista de seus antecessores de que o direito € uma questdo de
fontes, mas discorda de Bentham e Austin sobre a fonte que justifica o
direito. Essa discordancia marca o primeiro afastamento tedrico entre os
autores, uma vez que o direito para Hart € uma questao de regras e
para Bentham e Austin esta pautado na figura do soberano. O segundo
ponto de discordancia diz respeito a motivacédo utilitaria do direito
Benthamiano. Se para o autor o direito deve tomar em conta a utilidade
e a maximizagado do bem-estar geral, para Hart o direito ndo tem como
objetivo a maximizacéo geral. Assim, se para os utilitaristas uma regra
juridica que nao atenda o requisito de maximizagéo n&o tem razao para
existir, as regras juridicas no sistema Hartiano conservam seu estatuto,
haja vista o ideal da imunidade a alteracao deliberada (HART, 2011, p.
190). Ainda que ndo promova maximizagao de bem-estar algum.

'® Para uma discuss&o mais detalhada ver: MacCORMICK, 2010.

" AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. Cambridge
University Press, 1995.
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deve haver o habito de obediéncia ao soberano, mas este néo
deve obediéncia a ninguém.

De acordo a postura sustentada por Austin, o direito
consiste em comandos e ordens que expressam a vontade
ilimitada do soberano. Este, por sua vez, é caracterizado por
Austin como aquele que & obedecido por todos, mas nao tem por
habito obedecer a ninguém. A figura do soberano pode ser
caracterizada por apenas um individuo, tanto quanto, por um
corpo de individuos e é a forma mais eficaz de garantir o
cumprimento da lei, o que ocorre pelo medo da sangdo nos
casos de desvio de conduta'®.

A obediéncia por parte dos demais cidadaos é crucial para
a caracterizagdo da imagem do soberano aplicador de direito.
Sua importancia se mostra no fato de que somente um soberano
que possua poderes ilimitados e indeterminados poderia
assegurar que o estado de caos nado se instalasse na
sociedade'®. O direito assim visto figura como um conjunto de
regras e suas ordens de cumprimento sustentadas pela ameaga
de punigao, caso haja o descumprimento da lei. Diante disso, os
cidadaos estariam submetidos e obrigados a agir de acordo com
as regras juridicas impostas sob pena de punicdo em casos de
desobediéncia.

Como sera visto, Hart rejeita a nogdo de direito como
comando derivado do soberano por entender que este modelo
nao se caracteriza como um bom sistema juridico. Embora tenha

'® Os escritos de Noberto Bobbio sdo elucidativos neste sentido.
Segundo o autor, “em sentido lato, o conceito politico-juridico de
Soberania indica o poder de mando de dultima instancia, numa
sociedade politica [...]. E poder absoluto, perpétuo, imprescritivel,
inalienavel e indivisivel”. (BOBBIO, 2008, p.1179).

" A ideia de um soberano com poderes ilimitados nos remete a figura
do soberano descrita por Hobbes no Leviatd. Segundo alguns
comentadores, Hart teria concebido a teoria hobbesiana como uma
entre as teorias imperativistas que haviam, inclusive, influenciado
Bentham e Austin para a fundamentagdo de suas teorias, ambas
imperativistas. Anos apos ter atribuido a Hobbes a teoria imperativista,
Hart teria voltado atras em sua conceituagdo ao reconhecer a ma
compreensao da interpretagdo feita acerca da teoria da obrigagdo em
Hobbes. Para uma discussdo pormenorizada acerca da relacdo entre
Hobbes e os demais autores sugere-se ver: SHINER, R. A. Hart and
Hobbes. Wm. & Mary L. Rev. 201 (1980). V. 22. Issue 2. Art. 3.



41

comungado de algumas das caracteristicas que definem a
concepcgao de positivismo, o autor nega que a tese do soberano
represente uma explicagao plausivel acerca do sistema juridico.
Hart entende que o direito € formado a partir de outra origem, a
saber, as regras aceitas pela sociedade.

Ainda segundo o autor, a refutacdo destes sistemas
baseados em teorias imperativas deve ser feita a partir do
conhecimento de suas fragilidades, sem que para tanto seja
necessario recorrer a quaisquer nog¢bdes de moralidade,
mantendo assim, a tese da separabilidade. Portanto, a
necessidade de corregcdo dos sistemas juridicos ndo deve ser
vista como justificativa para a tentativa de introdugdo do carater
moral ao sistema juridico. Mostraremos a seguir de que modo
Hart se distancia de Austin ao rejeitar a nogdo de soberania sem
recorrer a sistemas de moralidade para fundamentar sua teoria
juridica.

1.2 AS CRITICAS DE HART AO SOBERANO DE AUSTIN

Conforme visto anteriormente, ao escrever O Conceito de
Direito, Hart parte justamente de algumas objecbes a teoria do
soberano de Austin, denominada imperativista, para entao
apresentar seu conceito de direito. Hart ndo estava interessado
apenas em fazer uma critica ao modelo austiniano de direito,
mas partindo de uma critica deste, fornecer um modelo de direito
mais condizente com os sistemas sociais modernos. A critica ao
modelo de Austin é relevante, pois através dela é possivel
mostrar o afastamento de Hart dos modelos tradicionais de
direito defendido pelos positivistas imperativistas.

Assim sendo, “os erros da teoria imperativa simples sao
uma melhor bussola para a verdade, do que os das suas teorias
rivais mais complexas” (HART, 2011, p. 21). Ou seja, a estrutura
do direito e seu sistema podem ser esclarecidos de forma mais
eficaz quando se parte da ineficacia da conhecida teoria sobre o
soberano e as regras de aplicagdo do direito do que, por
exemplo, da controversa relagdo entre direito e moralidade. Os
erros e criticas que Hart dirige a Austin serdo aqui apresentados
a partir dos seguintes aspectos: (i) a ideia de um direito baseado
fundamentalmente em sancgbes e ameacas; (ii) a ineficiéncia de
um modelo juridico pautado no habito de obediéncia ao soberano
e, por fim, (iii) a insustentabilidade e as limitagdes de tal sistema.
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O primeiro aspecto tratado sera a ideia de um direito
pautado em sangbes. Ainda que as regras juridicas sejam
diferentes das demais regras cotidianas ou habitos, isto &, que as
leis juridicas sejam fontes de sangbes, o direito ndo pode ser
compreendido através desta visdo restrita. A respeito da
conceituagéo juridica a partir da nocdo de comandos, César
Kilary ressalta que, diferentemente de Austin, Hart chama a
atencdo para o fato de que nao “podemos limitar a compreensao
da lei a nocao de comandos sancionatérios, pois existe uma
larga série de normas que nao acarretam nenhum mal para
aqueles que as descumprem”. Tal é o caso, por exemplo, de leis
que “atribuem algum poder a alguém ou que regulamentam o
ambito de aplicagcao de uma lei” (KIRALY, 2008, p. 66).

O sistema juridico ndo é formado apenas por leis que
acarretam sancdes quando descumpridas, mas também, por leis
como as que estabelecem as condigdes para a celebragdo de
contratos como, por exemplo, o matriménio, testamentos e etc.,
que ao invés de impor deveres e obrigacbes regulam as
condi¢cbes e criam mecanismos para que estes sejam realizados.
Em outras palavras, conferem “poderes juridicos legais para
criar, através de certos procedimentos especificados e sujeitos a
certas condicbes, estruturas de direitos e deveres dentro do
quadro — coercitivo do direito” (HART, 2011, p. 35).

Austin comete um erro, portanto, ao nao se dar conta de
que nem todas as regras sdo dotadas de san¢&do. Um segundo
ponto a ser esclarecido € que assim como nem todas as regras
sdo dotadas de sancgdo, igualmente elas n&o estdo
fundamentadas em ameacas. Esse fato torna evidente que ha
uma diferenga entre as regras e os comandos baseados em
ameacgas, que consiste no fato de que as regras figuram como
ordens, uma vez que foram emitidas por uma autoridade
(estabelecida através de uma norma juridica), enquanto os
comandos, ao contrario, podem ser emitidos tanto pelo soberano
de Austin como por um assaltante.

Ha, portanto, uma diferenga crucial entre a ordem que se
segue de uma regra e a obrigagdo que se gera diante disso, da
obrigagdo que decorre do comando do soberano ou do
assaltante. Esta diferenca diz respeito a distingao entre “ter uma
obrigagdo de” e “ser obrigado a”, cujo divisor de agua é o
aspecto que fundamenta cada tipo de obrigagdo. Enquanto o
primeiro tipo tem como fundamento o carater normativo, o
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segundo tem como base apenas a ameacga. A fim de melhor
compreender a diferenca fundamental entre os tipos de
obrigagdo mencionados e de que modo elas correspondem
respectivamente ao modelo de direito formado por regras e a
teoria imperativista, considere o exemplo do assaltante
apresentado pelo proprio Hart.

Imagine que um individuo A’ é surpreendido por um
assaltante que emite o seguinte comando: me entregue todo o
dinheiro possui. Esta situacdo pode acarretar duas reacgdes
diferentes por parte de A’. Na primeira, pode ser que ao receber
o comando A’ execute a ordem diante da ameaca sofrida pelo
assaltante e por medo da punicdo que aquele pode vir a |he
infligir. A segunda hipétese é a de que A’ ndo se sinta intimidado
pelo comando recebido, isto é, ndo acredite que o mal anunciado
pelo assaltante seja maior do que a perda que ira sofrer ao
entregar seus pertences. Por isso, ndo se sente ameagado e
opta por ndo entregar seus pertences, nao cumprindo a ordem.

Estas possibilidades alertam para a seguinte questéo: as
ordens do soberano tém as mesmas caracteristicas da ordem do
assaltante, uma vez que ambas sdo baseadas em ameacgas e
emitidas através de um comando. Neste sentido, pode-se
perguntar: o que difere as ordens do soberano das do assaltante,
uma vez que ambas sao cumpridas por medo?

Substancialmente ndo haveria diferenga alguma além do
fato de que as ordens do soberano tém a pretensao de extensao,
de ser aplicavel a todos, ao passo que as ordens do assaltante
sdo individuais. Para além disso, nada garante que as ordens do
soberano, assim como as do assaltante, causem medo nos
individuos a ponto de criar neles a obrigagéo de agir conforme se
espera. O que se nota neste exemplo € apenas uma tentativa de
obriga-los a agir segundo o comando emitido, o que pode ou nédo
ocorrer.

Um modelo juridico baseado meramente em ordens e
ameacas além de ser um sistema fadado a ineficacia pode ser
posto na mesma esteira das ordens emitidas por um assaltante,
salvo a diferenca de que a ordem do assaltante € momentanea,
ao passo que a ordem do soberano almeja ser permanente. O
que se nota, entretanto, € que o modelo de direito pautado no
desejo expresso pelo soberano sO seria exequivel em uma
sociedade totalitaria, mas ndo em sociedades democraticas.
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Estas consideragdes levaram Hart a rejeitar a definicdo e o
funcionamento do direito como sendo o conjunto de comandos
baseados em ameagas e a apresentar sua concepgao pautada
no conceito de regras. Ainda diante da mesma situacdo exemplo,
vejamos de que modo a ordem emitida pelo assaltante difere da
ordem que emana das regras juridicas.

Somos obrigados a fazer ou deixar de fazer algo no
exemplo do assaltante mesmo contra a nossa vontade, pois o
descumprimento da ordem pode gerar danos fisicos maiores do
que o cumprimento. Assim, s6 agimos de acordo com a ordem
do assaltante para evitar, por exemplo, ser ferido pelo disparo de
um revolver e ndo porque entendemos que esta seja uma ordem
que deve ser seguida de livre e espontanea vontade?’.

A acao é realizada mediante coagao neste caso. Nao ha
qualquer elemento normativo por tras da agédo exigida em
circunstancias como um assalto e etc. Antes, a agdo é pautada
pelo medo do dano fisico que o agente podera vir a sofrer. A
motivagao neste caso é a sancdo, a coercdo, medo ou qualquer
elemento outro, mas ndo o sentido de normatividade ou a
reflexdo critica acerca da ordem, pois estes elementos sao
inexistentes quando se trata de ser obrigado a algo.

Diferentemente, quando temos uma obrigagdo de agir de
determinada forma ou nos abstermos de agir, o fazemos porque
ha uma interiorizacdo da legitimidade e legalidade da ordem
recebida que posteriormente é realizada. Neste caso ha uma
reflexdo critica para o cumprimento da ordem, cujo fundamento &
normativo. Segundo Hart, o conceito de regras envolve nao
apenas uma pratica (0 modo como costumamos aplicar regras),
como também, uma atitude normativa (agimos assim porque
acreditamos ser obrigatério) diante dela. O sentido de obrigagéo

®Um contraponto poderia ser feito com relagdo aos conceitos de
“coacdo” e “livre vontade” e seu modo de gerenciamento pelos
sistemas juridicos. Ha casos nos quais as leis nos obrigam a agir ou
nos abster de determinadas agdes. Considere, por exemplo, o
entendimento do Ministério da Saude sobre a vacinagdo dos
menores de dezoito anos e os constrangimentos legais que incidem
sobre os cidadaos que descumprem a normativa de vacinagao no
Brasil. Trata-se da coagéao legal exercida pelo Estado. Embora esta
seja uma discussdo de extrema relevancia, ela esta para além dos
limites desta tese.
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para Hart deve ser compreendido como o fundamento de uma
regra e, portanto, de uma agéo de tal forma que “nada mais se
quer significar por termos normativos tais como <<obrigagao>>
do que uma predi¢gdo de comportamento oficial” (HART, 2011, p.
151).

O conceito de obrigagdo em Hart é composto pela
aplicacao da regra, a atitude normativa perante ela e a nogéo de
pressdo social exercida para o cumprimento da regra. Ha,
portanto, uma explicacao e justificagdo plausivel para que a agéao
seja realizada de acordo com o conteludo expresso pela regra,
uma vez que esta ordem emana de uma regra do ordenamento
juridico e ndo por ameagas, que podem ou nado ter forga
vinculante. A obrigacdo nestes termos nao diz respeito as
volicdes do soberano, mas a um conjunto de praticas sociais
realizadas diante de um critério normativo.

A confusao gerada pela nao distingdo entre ser obrigado a
e ter a obrigagao de leva a ma compreensao do carater do direito
e das regras e tem como pressuposto “a afirmagdo de que
alguém tem ou esta sujeito a uma obrigagdo traz na verdade
implicita a existéncia de uma regra”, ideia esta combatida por
Hart ao afirmar que “nem sempre se verifica o caso de, quando
existem regras, o padrao de comportamento exigido por elas ser
concebido em termos de obrigagdo”, cujo ndo cumprimento
resulte em coagdo (HART, 2011, p.95-96). Seja porque apenas
um tipo especial de regra, como as da moralidade e do direito,
podem criar a obrigagdo de; seja porque nem mesmo todas as
regras do sistema possuem papel dentro do ordenamento.

Desse modo, Hart rejeita a compreenséo de que o direito
seja constituido a partir da ideia de comandos e ordens
baseadas em ameacgas, que tem como objetivo a coergdo dos
individuos por meio do direito. Essa rejeicdo aparece de forma
clara na fala do autor quando este se questiona se “terao as leis
promulgadas, para serem leis, de exprimir realmente os efectivos
desejos, intengdes ou aspiragdes de um qualquer legislador?” (
HART, 2011, p. 33); ao que Hart responde negativamente
reiterando que:

Para além destas objecgcbes a respeito do
conteudo, modo e origem e campo de
aplicacgao, toda a concepgao de um soberano
supremo e independente habitualmente
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obedecido, na qual assenta o modelo, é
enganadora, visto pouco haver em qualquer
sistema juridico real que lhe corresponda
(HART, 2011, p. 34).

A figura do soberano, cuja expressado do desejo deve ser
obedecida como ordem, € incompativel com o real modelo de
direito das mais variadas sociedades. Do mesmo modo, em tais
sociedades as regras nao tém como fungao obrigar as pessoas a
agirem nos mesmos termos que da obrigagdo exigida pelo
assaltante. Antes, o papel das regras € guiar o comportamento
das pessoas de acordo com os padrdes estabelecidos para sua
aplicagao e uso.

O segundo aspecto da referida critica versa sobre a
ineficiéncia de um sistema baseado no habito de obediéncia. De
acordo com Austin, embora o soberano nido tenha o habito de
obedecer a ninguém, suas ordens devem ser obedecidas por
todos. A soberania no modelo austiniano é definida pela
obediéncia habitual ao soberano. Contudo, o que se verifica é
que em sociedades reais como, por exemplo, monarquias
constitucionais até mesmo o Rei encontra-se sob a ordem da
Constituicdo, ndo podendo colocar-se acima dela. As leis podem
até ser criadas por um soberano ao invés de um corpo
legislativo, porém, uma vez criadas todos estdo condicionados ao
seu conteudo normativo.

O terceiro e ultimo aspecto a ser tratado versa sobre as
limitacdes de um sistema baseado na obediéncia e decorre do
segundo aspecto abordado. Mostraremos a insuficiéncia da
teoria imperativista tomando como argumento a nogdo de
temporalidade que, como sera visto, reforcga ndo s6 a
incapacidade de um sistema tal como proposto pelos
imperativistas, como também, a ideia de que as ordens do
soberano e do assaltante possuem a mesma natureza.

Com relagdo a indistingcdo entre as ordens do assaltante e
a do soberano, fora afirmado que ambas possuem a mesma
natureza, uma vez que tem como pressuposto a ameaga e o
medo da sangdo como fundamento para a agdo. As Unicas
caracteristicas que separam a ordem do soberano das de um
assaltante seriam a extensdo e a temporalidade visto que a
ordem do soberano pretende ser aplicavel a todos e permanente,
enquanto a do assaltante ¢é individual e sua duragdo é
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temporaria. A questao é: seria a ordem do soberano permanente
tal como reivindicado por Austin?

O fato é que mesmo que o soberano reivindique a
permanéncia de suas ordens, seu desejo nado € suficiente para
garantir tal permanéncia. N&do ha um critério normativo na ordem
do soberano tanto menos no habito de obediéncia que resista de
forma atemporal as mudangas, o que levou Hart a afirmar que
somente “as leis tém, todavia, de forma proeminente, esta
caracteristica de ‘permanéncia’ ou persisténcia” (HART, 2011, p.
28). Ainda que os padrdes de uma sociedade, seus costumes,
seu legislador ou qualquer outra mudanga ocorra, uma norma
juridica permanecera tendo forga vinculativa até o momento de
sua revogacao ou alteragao. Neste caso ha uma pretenséo, uma
projecéo juridica de manutencdo do poder normativo por meio
das regras do direito.O mesmo nao se pode dizer, entretanto,
sobre o habito de obediéncia ao soberano como exposto acima.

Isto por sua vez, torna evidente que as ordens do soberano
por si s6s ndo garantem esse carater perene das regras, de tal
forma que sua ordem se constitua como uma obrigagao
normativa em todos os tempos e sob quaisquer circunstancias. A
determinacdo da persisténcia da ordem emanada do soberano
também é passivel de controvérsias, uma vez que o carater
duradouro esta na regra, na lei e no que ela ordena, e ndo no
proprio comando como os imperativistas pareciam acreditar.
Nesse sentido, a continuidade do poder do soberano ¢é
questionada por Hart tanto nos casos em que ocorre sucessao
dos soberanos, quanto acerca do que garante e legitima o poder
do novo soberano nas sociedades onde o habito de obediéncia
ainda nao foi interiorizado pelos cidadaos.

A questido aqui posta € a de que uma vez que o soberano
institui outro soberano para legislar em seu lugar, o habito de
obediéncia que os sujeitos possuiam até entédo, nao é transferido
para o novo legislador de forma automatica (HART, 2011, p. 62).
Isto porque, ndo se trata de um processo mecanico, passivel de
sucessdo sem qualquer perda de obrigatoriedade. A
transferéncia do poder quando pautado no habito de obediéncia
nao possui forca normativa capaz de transferir o habito para o
novo soberano, fazendo com que todos passem a obedecer ao
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. . 21
novo soberano da mesma forma como faziam anteriormente” . O
que levou Hart a afirmar que diante de casos como estes
ocorreria uma cisdo na obediéncia habitual.Assim sendo,

[...] a idéia de obediéncia habitual é incapaz,
por dois modos diferentes, embora
relacionados, de dar conta da continuidade
que se observa em qualquer sistema juridico
normal, quando um legislador sucede a
outro. Em primeiro lugar, os meros habitos de
obediéncia a ordens dadas por um legislador
ndao podem conferir ao novo legislador
qualquer direito a sucessdo do anterior e a
dar ordens em seu lugar. Em segundo lugar,
a obediéncia habitual ao legislador antigo
nao pode, por si propria, tornar provavel, ou
fazer de algum modo presumir, que as
ordens do novo legislador serdo obedecidas
(HART, 2011, p. 64).

Diante de casos como os citados acima, haveria uma
interrupcdo do habito de obediéncia, o que tornaria inviavel a
ideia de soberania apresentada por Austin. Este lapso temporal
proveniente da alteracdo de soberania, entretanto, ndo ocorre
quando a obediéncia se origina do conteldo das regras, ou das
leis. Isso porque uma vez que regras sado instituidas seu
conteudo normativo passa a ser imediatamente vigente sobre os
cidadaos que seguem as regras de acordo com seu conteudo
normativo, seja qual for o soberano ou legislador que as aplique.
Neste caso, ha nao apenas a interiorizacdo do conteudo
expresso pela regra, isto €, uma compreensao da diretriz que
resulta da regra e ndo de seu aplicador, mas também a
compreensao de que o novo legislador foi instituido para exercer
sua fungao a partir de regras juridicas validas. A sucessao neste

Z'Nao obstante, Hart reitera que “o facto de se prestar obediéncia
habitual a um legislador ndo fundamenta nem a afirmagéo de que o seu
sucessor tem direito a criar direito, nem a afirmagao factual de que sera
provavelmente obedecido” (HART, 2011, p.69).
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caso & amparada pelo proprio sistema juridico e nao por
sucessao, hereditariedade e etc.?.

A conclusdo a qual Hart chega ao analisar a teoria
imperativa de Austin € a de que a “continuidade da autoridade
legislativa, que caracteriza a maior parte dos sistemas juridicos
depende daquela forma de pratica social que constitui a
aceitagdo de uma regra”, diferindo assim, substancialmente, da
ideia de mera obediéncia habitual (HART, 2011, p. 68). Nestes
termos, falta ao modelo austiniano de direito a perspectiva da
pratica social ja que o habito de obediéncia ndo deriva da pratica
coletiva, podendo ser visto apenas como a soma convergente de
cada pratica individual. Isto &, a teoria imperativa do direito ndo
pode ser compreendida como uma pratica social, haja vista o fato
de que o habito de obediéncia nao pressupde tal pratica, mas tao
somente o comportamento convergente dos individuos.

Tendo isto em vista, Hart afirma que a teoria austiniana se
apresenta como uma ma leitura do sistema juridico, sendo
incapaz de explicar seus mecanismos. A causa desta
incapacidade tem como origem os “elementos a partir dos quais
a teoria foi construida, nomeadamente as ideias de ordens,
obediéncia, habitos e ameacas”. Todos estes elementos s&o
avessos a ideia de regras, ideia “sem a qual ndo podemos
esperar elucidar mesmo as formas mais elementares de direito
(HART, 2011, p. 90). Sendo assim, o direito tal como
apresentado por Austin ndo pode ser entendido como uma
pratica social, tanto menos, como normativo, ja que a obediéncia
habitual ndo é capaz de sustentar tal tese.

Frente ao exposto, Hart apresenta o conceito de direito a
partir de uma concepgao juridica baseada na aplicagdo das

22 Como bem ressaltado por Dworkin: “Hart concorda com Austin que as
regras juridicas validas podem ser criadas através de atos de
autoridades e instituicbes publicas. Contudo, Austin pensava que a
autoridade dessas instituicbes encontrava-se tdo-somente no
seumonopolio do poder. Hart localiza a autoridade dessas instituicdes
no plano dos padrdes constitucionais a partir dos quais elas operam,
padrées constitucionais esses previamente aceitos pela comunidade
que é por eles governada, na forma de uma regra de reconhecimento
fundamental. Esse plano legitima as decisdes do governo e Ihes confere
a forma e o carater de obrigagdo que faltava as ordens cruas do
soberano de Austin” (DWORKIN, 2002. p. 34-35).
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regras. A proposta de Hart se caracteriza como uma alternativa
mais eficaz e plausivel de definicdo do direito, na medida em que
o ordenamento juridico passa a ser entendido como constituido
por regras.Por meio das regras é possivel compreender o direito
e sua aplicacdo a partir do carater normativo proveniente das
regras que o0 compbe, sendo esta concepcado oposta a
apresentada através da figura do soberano.

No intuito de melhor entender o carater normativo das
regras que guiam a conduta dos individuos, analisaremos a
seguir a concepgao de “regra’” apresentada por Hart.
Pretendemos mostrar com esta exposicdo de que forma uma
regra costumeira se difere de uma regra moral e de outras regras
juridicas, haja vista o fato de todas apresentarem-se como
critério de correcdo e normatividade para as acodes. Esta
distingdo é relevante, na medida em que o direito, segundo Hart,
€ considerado um sistema social composto pela unido de regras
primarias e secundarias, independente de qualquer relagdo com
os demais tipos de regras. Vejamos como isto se torna possivel
na teoria Hartiana.

1.3 A TIPIFICACAO DAS REGRAS E SEUS SENTIDOS DE
OBRIGACAO

No primeiro capitulo do livro O conceito de Direito, ao tratar
sobre as questbes persistentes, Hart afirma que trés perguntas
recorrentes tém sido a causa das dificuldades quanto a
conceituacdo e a definicdo do conceito de “direito”. A primeira
questdo apresentada é: “Como difere o direito de ordens
baseadas em ameagas e como se relaciona com estas?”; a
segunda visa explicar “Como difere a obrigagdo juridica da
obrigagdo moral e como esta relacionada com esta?”; e por fim,
“O que sao regras e em que medida é o direito uma questao de
regras?” (HART, 2011, p. 18).

A primeira das trés perguntas postas por Hart foi
respondida na secdo anterior, a partir da reconstrugdo das
criticas a teoria imperativista de Austin. Esta critica apresenta o
que Hart chamou de visao restrita do direito, a saber, a definigcao
de direito como sendo constituido apenas por comandos e
ameacas emitidos por um soberano. Com isso, mostramos que
enquanto para Austin o direito era compreendido em temos de
comandos emitidos por um soberano, caracterizado como aquele
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que tem o monopolio do poder, para Hart, a autoridade juridica
ocorre no plano dos padrbes constitucionais?>.

A segunda questao, sobre a diferenga entre regras morais
e juridicas sera respondida nesta secéo, a partir da compreensao
de que direito e moralidade séo esferas distintas, que possuem,
porém, algumas semelhancgas. Entre elas, a de que ha critérios
de normatividade e correcdo que séo peculiares tanto ao direito
quanto a moral e que 0 ndo cumprimento de tais critérios podem
gerar censura em ambas as esferas. Isto &, faz parte da
moralidade apresentar critérios normativos para a conduta
humana, assim como o direito. Por fim, a terceira pergunta sera
respondida na segéo que trata sobre “o direito como a unido de
regras”.

Antes de iniciar a discussdo sobre a tese da
separabilidade, & necessario fazer um breve esclarecimento
sobre postura tedrica assumida nesta tese acerca da teoria
Hartiana. Compartilhamos da compreensao de que o modo como
Hart direciona a discussado sobre a definicdo do direito, a partir
das questbes expressas acima, torna evidente que seu método
de compreender e analisar o direito corresponde ao de um
positivista analitico®®. O termo “analitico” esta sendo empregado
de acordo com a compreensao filoséfica de que o valor de
verdade dos enunciados s6 podem ser verificados a partir do
significado dos seus termos °_ A veracidade dos enunciados
analiticos ndo €& passivel de verificagdo empirica, pois caso
assim fosse, tratar-se-ia de uma proposicao sintética 6.

% Esta definicio acerca do direito segundo as concepgdes de Austin e
Hart encontra-se em Ronald Dworkin (DWORKIN, 2010, p. 34).

2 Em AIf Ross é possivel encontrar referéncia expressa sobre a
influéncia que a tese analitica, sobremodo a de Austin, exerceu sobre a
filosofia do direito inglesa da qual Hart faz parte (ROSS, 2010, p. 24).

% A frase “nenhum solteiro é casado” representa um exemplo de
enunciado analitico, pois a possibilidade de saber se ela é verdadeira
depende apenas do conhecimento dos termos que a compdem.

% Portanto, embora seja feito um esforgo para apresentar a teoria de
Hart a partir do viés analitico, seu aspecto normativo nao ¢é
negligenciado em momento algum. Ao contrario, concentraremos todos
os esforgcos para evidenciar a conexdao entre analiticidade e
normatividade ao longo do presente capitulo.
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Desta forma, ao abordar o direito a partir da concepgéao
analitica Hart ndo estava interessado em fazer uma analise
conclusiva dos termos juridicos e sim, em entender o direito
através do seu esclarecimento linguistico e da sua formagé027.
Seu objetivo ndo era justificar ou numerar as possiveis
aplicagdes praticas que podem ser feitas das normas juridicas,
mas descrever o direito, 0 modo como ele funciona e o que o
torna possivel. Hart ndo é normativista no sentido de que
recomenda a sua teoria, mas no sentido de que concebe o direito
(e nado sua teoria descritiva) como um sistema normativo,
pautado no conteudo das regras que o compc")emzs. E necessario
separar o aspecto normativo da teoria do direito (0 que o torna
normativo), do aspecto descritivo da teoria sobre o direitozg.

E nesse sentido que se afirma que a teoria descritiva do
direito, assim entendida, n&o se dirige a um sistema particular de
direito, tanto menos a qualquer sistema moral. E mais, embora o
direito e a moral possuam um vocabulario semelhante, é notavel
a distingdo que existe entre essas esferas e sua forma de
comando (HART, 2011, p. 11-12). O direito deve ser
compreendido em termos de uma teoria geral aplicavel em toda e
qualquer sociedade, ao passo que a moral pode ser
compreendida a partir de diferentes vieses sociais, que variam de
contexto. Hart afirma que seu objetivo,

% No prefacio de O Conceito de Direito Hart afirma que: “muitas
distingbes importantes, que ndo sdo imediatamente obvias, entre tipos
de situagdes ou relagdes sociais, podem ser mais bem trazidas a luz por
um exame dos usos-padrdes de expressdes relevantes e do modo por
que estes dependem de um contexto social, ele proprio deixado
frequentemente por afirmar” (HART, 2005, p. 2).

% Embora tenha afirmado que o positivismo de Hart coaduna-se com o
positivismo analitico, sobretudo o de cunho austiniano, o presente
trabalho defende a tese de que além do aspecto analitico Hart fornece
um aspecto normativo para a compreensdo do direito. Nesse sentido, o
positivismo Hartiano é apresentado como sendo um positivismo
analitico normativo, uma vez que o autor ndo pretendia apenas
descrever o direito, mas também, compreendé-lo a como uma pratica
normativa. O que é feito, porém, a partir do conceito de regras e nao
através da figura do soberano, marcando o distanciamento que faz da
filosofia dos seus predecessores.

# E neste aspecto que Hart reivindica neutralidade.
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nao é fornecer uma definigdo do direito, no
sentido de uma regra por referéncia a qual
pode ser testada a corregdo do uso da
palavra; & antes fazer avancar a teoria
juridica, facultando uma andlise melhorada
da estrutura distintiva de um sistema juridico
interno e fornecendo uma  melhor
compreensao das semelhangas e diferengas
entre o direito, a coergao e a moral, enquanto
tipos de fendmenos sociais (HART, 2011, p.
22).

Ao adotar essa postura menos enrijecida acerca do direito,
Hart se distancia da posi¢ao defendida por seus antecessores (a
exemplo dos imperativistas) que, segundo ele, possuiam uma
visdo restrita sobre a ciéncia juridica. A concepgédo de direito
apresentada por Hart pode ser compreendida como um
fenémeno social, fruto do desenvolvimento histérico das relagdes
sociais, que se caracteriza pela oposicdo a ideia de que as
regras operam a partir de limites fixos. Segundo MacCORMICK,
o sistema juridico apresentado por Hart é um “sistema de regras
sociais, sociais em duplo sentido: elas tanto regem a conduta dos
seres humanos em sociedade quanto devem sua origem e
existéncia exclusivamente as praticas sociais humanas”
(MacCORMICK, 2010, p. 35).

Assim sendo, quais tipos de regras fazem parte da esfera
juridica e quais ndo sao abarcadas pela teoria Hartiana?
Argumentaremos no sentido de mostrar que somente as regras
que tiverem passado pelo crivo da regra de reconhecimento
fazem parte do direito e que todas as demais regras como, por
exemplo, as da moralidade, podem vir a compor o direito desde
que atendam a este pré-requisitoao. A condigao para validagéo e
incorporacdo de uma norma moral ao sistema do direito,
portanto, é feita através da regra de reconhecimento, como sera
visto mais adiante.

*Esta, porém, € uma caracteristica contingente, pois nem as regras
morais precisam ser incorporadas a esfera juridica para que possamos
falar sobre o direito. E mais, o fato de ter, alguma vez, incorporado uma
regra moral ao direito ndo acarreta a necessidade de que sob o ponto
de vista da validade juridica o direito seja moral.
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Ao tratar sobre a relagao entre a moral e o direito, Hart ndo
apresenta uma definicdo metafisica sobre o que entende por
moralidade, mas sim, exemplos acerca dos diferentes tipos de
moralidade que sdo compartiihados pelas sociedades. A
apresentacdo sobre a moral é feita, portanto, ao mesmo tempo
em que se discorre sobre suas regras e a pratica dos sujeitos de
comumente seguir regras morais. Abordar o conceito “moral”
como sendo essencialmente social, que engloba os diferentes
padrdes que regem o convivio social, torna mais compreensivel o
entendimento de Hart acerca do direito, também enquanto
pratica social.

Neil MacCORMICK  apresenta uma  passagem
esclarecedora acerca da compreensao Hartiana de moralidade
ao compara-la com os padrdes (standards), valores,seguidos
pela coletividade. Para MacCORMICK, Hart parte da ideia de que
“quaisquer regras ou standards que sejam compartilhados ou
comuns em um grupo [...] devem ser considerados como
standards morais”. Estes standards, segue ele afirmando,

tomados em conjunto [...] constituem uma
“moral”, isto €, a moral em grupo em questéo
(sendo o préprio grupo, em certo sentido,
constituido pelos standards e sua aplicagao,
ou em referéncia a eles). Certamente “moral”
nesse sentido ndo se apdia apenas ou
exclusivamente na prescricdo universal
autbnoma de cada agente moral agindo por
si sO [...] Uma moral assim caracterizada ¢é
social e nao individual, e € a moral de um
grupo de pessoas que vivem juntas e
interagem  socialmente  (MacCORMICK,
2010, p. 69).

A nocdo de moralidade Hartiana, portanto, emerge do
convivio social entre os cidaddaos e constitui, segundo
MacCORMICK, o que Hart entende por moral positiva. Isto é, a
moral aceita por todos os individuos de um grupo social. Esta
acepgao da moral social difere de um segundo tipo de moral
descrita por Hart, a saber, a moral critica. Esta distincédo é
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apresentada em Direijto, Liberdade e Moralidade 31, outra
importante obra Hartiana, onde o autor afirma que a moral
positiva é sinbnimo da moralidade social compartilhada pelos
grupos como um modo de organizar suas vidas de forma
normativa, ao passo que, a moral critica atua como um
mecanismo de aprimoramento da moral positiva32.

E através da moral critca que novos critérios morais
passam a ser incorporados, alterados ou mesmo substituidos por
outros ao longo do tempo. Estes aspectos tornam clara a
importancia da moralidade para a forma como os cidadaos
organizam as suas vidas, de acordo com alguns padrdées que
devem ser aceitos pela maioria. Além disso, € justamente este
contexto de convivio que permite distinguir entre regras sociais,
sejam elas do tipo moral ou costumeiro e a regra juridica, ao
analisar suas peculiaridades.

1.4 REGRAS MORAIS VERSUS REGRAS JURIDICAS

Para diferenciar as regras morais e as juridicas Hart elenca
algumas caracteristicas que delimitam de forma clara suas
dessemelhangas. A primeira caracteristica apresentada é a da
importancia. De acordo com o autor, as regras morais possuem o
estatuto da importéncia para a manutencédo do convivio pacifico
entre os cidadaos destacando-se, assim, dos demais tipos de
regras sociais. Tal importancia € apoiada pela pressédo social
fortemente exercida por parte da sociedade para que tais regras
sejam seguidas, 0 que nem sempre se verifica quando o que
esta em questao sdo as demais regras costumeiras.

*"HART, H. L. A. Direito, Liberdade, Moralidade. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1987.

*2pinda segundo MacCORMICK, “a moral critica € um refinamento, um
desenvolvimento maior da moral positiva. Ela coloca sob reflexao critica
as nossas maneiras de julgar o comportamento e os standards — talvez
meramente tradicionais — que usamos ao fazé-lo. A moral critica busca
exigir e desnudar as suposi¢des de valores implicitos na moral positiva,
reavalia-las e torna-las coerentes e, assim desenvolver principios
criticos em referéncia aos quais podemos reavaliar e reorientar nossos
julgamentos e normas de julgamento comuns e rotineiros
(MacCORMICK, 2010, p. 73).
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A pressdo para o cumprimento de regras morais tem como
justificativa a ideia de que qualquer alteragao ou descumprimento
destas regras podem resultar em consequéncias desagradaveis
para todos os membros da sociedade. O que justifica a pressao
para a nao transgressao da moralidade (HART, 2011, p. 189).
Oposto a isto, as regras juridicas independem da importéancia,
pois,

uma regra juridica pode ser considerada
pelas pessoas em geral como ndo tendo
importancia suficiente para ser mantida; pode
até haver concordancia geral em como
deveria ser revogada: porém, permanece
como regra juridica até ser revogada. Por
outro lado, seria absurdo conceber uma
regra como fazendo parte da moral de uma
sociedade, mesmo que ninguém a
considerasse importante ou que valesse a
pena manter (HART, 2011, p. 190).

A segunda caracteristica levada em conta para a distingdo
entre regras morais e juridicas, e que decorre da primeira, € a da
imunidade a alteragdo deliberada. As regras morais sao
resultado da acdo do tempo, das adaptagdbes e dos
comportamentos compartilhados ao longo do tempo e, por isso,
nao podem ser tomadas como fruto de um ato volitivo. Ndo se
elimina uma regra moral ou qualquer tradicdo por meio de
decretos ou de ato intencional que determine nulidade, j& uma
regra juridica sim. Basta para tanto, um ato legislativo para que
uma norma juridica seja alterada e mesmo revogada do
ordenamento juridico (HART, 2011, p. 191).As regras do direito
podem ser criadas ou revogadas do dia para a noite,
prescindindo de experiéncias sociais de longa data.

A terceira caracteristica € a do carater voluntario dos
delitos morais e diz respeito ao fato de a inobservancia das
regras morais resultarem em atos de censura quando o sujeito
poderia ter agido de forma contraria ao modo como agiu, mas
nao o fez. Neste caso o individuo é censurado, pois poderia agir
de forma moral, mas escolheu agir de outra forma. De igual
modo, ndo parece plausivel julgar moralmente ou censurar
alguém que agiu mal, porém, de forma nao-intencional, uma vez
que se sabe que ele nado poderia ter agido de outra forma
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naquele contexto especific033. No direito o mesmo néo ocorre,
pois ha gradagdes para a determinagéo do delito, como o dolo ou
a culpa. Assim, tomando como exemplo o direito brasileiro, ainda
que juridicamente o sujeito que agiu em legitima defesa nao seja
julgado por uma acgéo dolosa, ele podera responder por agéo
culposa (HART, 2011, p. 193)**.

A quarta e Ultima caracteristica € a da forma de pressao
moral, que como o proprio nome se refere, consiste na pressao
exercida pela culpa, remorso e exclusdo usados pela pressao
social. No direito, a forma de pressdo sobre os sujeitos fica a
cargo do aspecto normativo que pode ou nao vir acompanhado
de sang¢do, de modo que “a forma tipica de pressao juridica
consiste em tais ameacas. Relativamente a moral, pelo contrario,
a forma tipica de pressdo consiste em apelos ao respeito pelas

regras...” (HART, 2011, p.195)35. Destaca-se que a moral e o

*¥Um caso exemplo poderia ser o de um gerente de banco que abre o
cofre para o assaltante que o mantém sob a mira de um revolver. Em
uma situagdo normal ninguém afirmaria que o gerente estaria
desculpado por fornecer a senha do cofre, mas durante um assalto sim,
pois parte-se do pressuposto que diante da ameaga de morte o gerente
estaria justificado em tentar salvar sua vida ao fornecer a senha.

* Nao parece ser o caso de condenar moralmente alguém que agiu em
legitima defesa, mas, tdo somente, juridicamente. Antes, a moral diante
de tal situacdo parece estar a servico da isencao de culpa por parte de
quem agiu em legitima defesa, ao justificar que a forma quem age desta
forma o faz, uma vez que se encontra em uma situagédo extrema.

% A definigdo do modelo juridico Hartiano, de acordo com o qual nem
todas as regras juridicas s&o caracterizadas por sanc¢éo, a exemplo das
regras de alteragdo, nos coloca frente a frente com a teoria juridica
apresentada por Kelsen, para quem, toda norma juridica é dotada de
sangao. Nao obstante, para Kelsen, a moral também exerce sancgao, de
modo que o que a difere do direito é o fato de nado existir uma
moralidade Unica, mas sim, uma multiplicidade de sistemas morais.
Diferentemente do que ocorre no direito, caracterizado como um
sistema unitario. Diante disso, a questdo sobre o modo como Hart
distingue a norma juridica sem sancdo da moral social poderia ser
posta. Pergunta que Hart responde tendo em vista o conceito de norma
de reconhecimento, que € o critério a partir do qual Hart distingue a
esfera moral da esfera juridica. Além disso, as regras juridicas possuem
0 que MacCORMICK chama de “qualidade sistematica”, “que depende
da inter-relagédo entre dois tipos de regras, as ‘regras primarias’ e as
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direito exercem um tipo de pressao social para seu cumprimento,
porém, ha uma distincdo no modo como ela ocorre que consiste
no fato de que, enquanto no direito a corregao € feita de forma
oficial, na moral o mesmo nao ocorre. Uma das explicagbes para
tanto é a de que existe apenas um direito vigente nas
sociedades, por isso € considerado oficial. Ao passo que a
mesma sociedade pode acomodar diferentes sistemas morais
coexistentes, ainda que sejam concorrentes>®.

Necessario se faz esclarecer que, ainda que se aceite que
a forga seja caracteristica dos sistemas juridicos, Hart nega toda
leitura acerca do direito que o caracterize e o identifique apenas
pelo critério da forga. Portanto, embora o direito tenha o poder de
exercer uma obrigagéo fisica, esta ndo € a sua unica e principal
caracteristica. O aspecto normativo € o sentido de obrigagao
caracteristico do direito, por meio do qual deve ser
compreendido. A obrigacdo normativa gerada pelo direito é
fundamentada, portanto, pelo conteido da regra e nao pela
forca. Na pratica, o sistema juridico € cumprido quando ha a
compreensao de que o que a regra ordena € norma, de tal forma
que esta diretriz € interiorizada e cumprida.lgualmente, age

‘regras secundarias’, como Hart as chamava” (MACCORKICK, 2010, p.
35).

% A respeito da tese da separabilidade entre direito e moral, tendo em
vista o argumento do pluralismo moral e, portanto, a impossibilidade de
estabelecé-la como um critério normativo lado a lado com o direito,
Dimoulis faz uma distingédo clara entre posi¢des radicais e moderadas
que sustentam o argumento do relativismo moral. Do lado radical da
tese da separabilidade ele aloca Kelsen, que “afirma ser impossivel
constatar a vinculagdo necessaria entre o direito e a moral, pois a moral
é incerta, mutavel e, em dultima analise, depende de referéncias
puramente subjetivas”, o que levanta a questdo de como € possivel
“fazer depender o contelido do direito de crengas e praticas subjetivas,
se a principal finalidade do ordenamento juridico é estabelecer normas
de conduta e de sangdo taxativas e geralmente vinculantes?”
(DIMOULIS, 2006, p. 185). A postura mais moderada fica a cargo das
observagbées de MacCORMICK, que segundo Dimoulis, “ndo chega a
afirmar que a moral é totalmente subjetiva, mas observa que as
avaliagbes morais sao mais controvertidas e incertas do que a
identificacdo do conteddo das normas juridicas validas” (DIMOULIS,
2006, p.186). Ressalta-se ainda que na referida obra Dimoulis discorre
sobre a distingdo entre o cognitivismo e o ndo-cognitivismo moral.
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contrario ao direito aquele que nao atua de acordo com o
conteudo normativo expresso pelas regras do direito"’.

Outro ponto a ser esclarecido € que para Hart, muito
embora haja quem siga as regras unicamente por medo da pena
que podera vir a sofrer, no geral, as pessoas desejam viver em
harmonia dentro de um sistema, tendo seus direitos protegidos e
assegurados. E é justamente por isso que o carater normativo
advindo das regras é aceito como padrao de obrigagao. Este fato
explica a razdo pela qual as pessoas tomam o direito a partir de
um ponto de vista interno, observando o sentido de obrigagao
normativa proveniente das suas regras38.

Voltando a distingdo entre o direito e a moral, segundo
MacCORMICK, como temos um cenario onde as regras juridicas
sdo definidas como regras sociais e essas, “pertencem a uma
classe geral a qual também pertencem outros tipos diversos de
regra, como regras de moral, de maneiras e etiqueta, de jogos,
da fala etc.”, é preciso empreender mais alguns esforgos na sua
diferenciagao frente as demais regras sociais. O que € feito a
partir de dois aspectos. “O primeiro € que, tal como as regras
morais, as regras juridicas também compdem a classe e “referem
a ‘obrigacbes’ ou ‘deveres’, isto €&, tornam certas condutas
‘obrigatorias’ ou ‘vinculantes’™. Ou seja, as regras morais também
“representam um tipo de razdo “peremptéria’ para a acio’
(MacCORMICK, 2010, p. 35). Este aspecto, todavia, apenas
permite distinguir o direito dos demais tipos de regras sociais,
porém, n&o o distingue da moral.

Evidencia-se deste modo que Hart ndo nega a existéncia
de alguns pontos tangenciais entre as esferas moral e juridica,

% Notério é o fato de que aquele que transgride o direito pode fazé-lo
tendo ele interiorizado ou ndo a regra juridica. Ndo €& preciso ter
interiorizado o direito para s6 entdo, descumpri-lo. O direito pode ser
descumprido tanto por aquele que o toma a partir da perspectiva interna
como da externa. Pense, por exemplo, nos casos em que O
transgressor compreende o sistema juridico de um ponto de vista
interno, porém, ndo concorda com o conteudo expresso pela regra e,
por isso, age contrario a norma juridica.

%8 Ao tratar sobre as regras do direito mostraremos um segundo sentido
de fonte de autoridade atribuido ao direito: as regras secundarias, sem
as quais a teoria juridica ndo comporia um sistema coerente com a
proposta Hartiana.



60

conforme apresentado no nono capitulo de O Conceito de
Direito. Talvez a semelhanga mais aparente desta tangéncia seja
a que reforga a importancia das “regras de conduta que qualquer
organizagao social deve conter, para ser viavel”, isto &, para que
possa existir. Segundo o jurista, “tais regras constituem de facto
um elemento comum no direito e na moral convencional de todas
as sociedades até ao ponto em que ambos s&o distinguidos
como formas diferentes de controlo social’” (HART, 2011, p. 209).
O elemento comum apresentado acima constitui o
conteudo minimo do direito, definicdo a partir da qual Hart mostra
como conteudos morais que exercerem um tipo de pressao
social se assemelham ao direito e a ele podem ser incorporados.
Isto se torna possivel na medida em que as regras morais sao
positivadas, passando a compor o ordenamento juridico. E nesse
sentido que se afirma que uma regra moral pode vir a se tornar
uma regra do sistema juridico, desde que esta seja devidamente
validada pela regra de reconhecimento (HART, 2011, p. 312).
Deste modo, uma vez que a regra moral é positivada ela
se torna parte do sistema juridico deixando de pertencer apenas
ao ambito da moralidade. Ou seja, tem seu status elevado ao
deixar de ser considerada uma regra moral para se tornar uma
regra do direito, onde a partir de entdo é tomada com pretensdes
n&o valorativas®®. Um bom arquétipo acerca desta mudanga de
status €, por exemplo, a legislagdo que versa acerca do

. 40
adultério .

% Conforme ja apresentado, a diferenca substancial entre o sistema
moral e o juridico tem por base o fato de que enquanto a moral se
caracteriza como um sistema de valores, o direito dever ser tomado
como um sistema normativo, porém, sem a pretensdo de emitir juizos
valorativos no que concerto aos conceitos de “bom” e “mal” etc.

00 adultério sempre foi considerado uma pratica imoral, até o ponto de
se tornar parte dos codigos penais de muitos paises e povos. No Brasil
0 adultério também chegou a ser capitulado como crime no artigo 240
do codigo penal brasileiro. Porém, esta lei foi revogada em 2005.
Embora nos dias atuais nao seja mais considerado um crime, o direito
ainda legisla sobre o adultério no dmbito do direito civil quando versa
sobre os deveres de fidelidade reciproca dos cOnjuges conforme os
artigos 1.566 e 1.704 (sobre a pensao alimenticia) do cédigo civil. Ja no
ambito da moral, o adultério ainda é amplamente criticado pela maior
parcela da sociedade, que o considera uma pratica que atenta contra a
moral e os bons costumes.
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Hart também fala das semelhangas entre direito € moral no
capitulo que antecede a secdao intitulada “Direito e Moral”, ao
afirmar que as regras do direito e da moral,

sdo semelhantes na medida em que séo
concebidas como vinculativas,
independentemente do consentimento do
individuo e s&o sustentadas por uma presséo
social séria para a sua observancia; o
cumprimento das obrigagdes, quer juridicas,
quer morais, € encarado ndo como motivo de
elogio, mas como um contributo minimo para
a vida social que é tomado como coisa
corrente (HART, 2011, p. 187).

Resulta como consequéncia desta semelhanga o fato de
que “em qualquer comunidade ha uma sobreposicédo parcial de
conteudo entre a obrigagdo moral e a obrigagao juridica” (HART,
2011, p. 185). O direito assim entendido faz parte de um
fenébmeno juridico social, no qual esta implicado a ideia de
cooperagdo entre as partes. Esta visdo do sistema juridico é
amplamente aceita e subscrita por alguns tedricos Hartianos, a
exemplo de Green para quem, “Hart € bem conhecido como
alguém que tem uma visdo social do direito, na verdade, ele acha
que o direito é totalmente uma construgéo social” (GREEN, 2013,
p, 184)1".

Se ambas exercem um tipo de pressao social e encorajam
0 seu cumprimento, no que consiste a diferenga entre ambas?
No fato de que “diferentemente das regras morais, elas [as
regras juridicas] tém uma qualidade sistematica que depende da
inter-relagdo de dois tipos de regras, as “regras primarias” e as
“regras secundarias”, como Hart as chamava” (MacCORMICK,
2010, p. 35). Introduz-se aqui o sistema Hartiano de regras.

O direito do ponto de vista formal ndo depende da
aceitacdo ou nao da maior parte de pessoas envolvidas para
garantir sua manutengdo e estabilidade. Conforme visto,
podemos nao aceitar uma regra. Este fato, contudo, nao
descaracteriza o direito enquanto tal. Apesar disso e dado o fato
de que o sistema juridico € normativo e impde obrigagdes, as

* Tradug&o nossa.
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quais nao estdo em cogitagdo pelos individuos, pode-se dizer
com propriedade que a caracteristica do direito &, entre outras, a
de estabelecer obrigagbes materiais. Estas sao feitas através de
suas regras e do conteudo que possuem.

Assim, é possivel que alguém se recuse a agir de acordo
com 0 que uma regra social costumeira ou moral ordena,
podendo sofrer ou nao retaliagdo social, contudo, este ndo é o
caso quando se esta diante de regras juridicas42. N&o posso
simplesmente me eximir de cumprir uma determinagéo proferida
pelo juiz, sem que isso implique em uma pena correspondente,
por exemplo43. Apesar disso, ao estabelecer esta caracteristica
como peculiar aos sistemas de direito, Hart ndo esta a propor
que todas as regras sejam do tipo que estabelecem obrigagdes.
H& exceg¢bes quanto ao carater de obrigatoriedade das regras
juridicas como, por exemplo, as regras que atuam como
mecanismos de alteragao, entre outras.

Tendo esclarecido a diferenga entre as regras sociais do
tipo moral e as regras juridicas, resta ainda discorrer sobre a
distingdo entre regras sociais e habitos. Esta diferenciacdo é
importante, na medida em que permite langar luz para as
diferentes regras sociais mencionadas de meros habitos
rotineiros, que possuem aparéncia de regra social do tipo moral.
Faremos isso através da nocdo apresentada por meio dos
conceitos de “aspecto interno” e “aspecto externo” das regras,
fundamental para a compreensdo das regras juridicas e do
sistema proposto por Hart.

1.5 REGRAS SOCIAIS VERSUS HABITOS

Para Hart, existem alguns tipos de comportamento que
embora ndo sejam regras propriamente morais sao respeitados e

“2 \Ver a discussdo sobre ter uma obrigacdo de e estar obrigado a
realizada no capitulo sobre as Criticas de Hart ao soberano de Austin.

3 Segundo Hart, no caso de regras juridicas, a consequéncia previsivel
é definida e organizada de forma oficial, enquanto que no caso nao
juridico seja provavel uma reacgao hostil semelhante ao desvio, esta ndo
é organizada, nem definida em substancia (HART, 2011, p. 15).Por isso
diz-se que as caracteristicas da pressao social no direito e na moral
semelhantes e ndo idénticas.
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seguidos pela coletividade como, por exemplo, os que compdem
as regras costumeiras. Estas regras podem ser regras de
etiqueta, de fala, familiares etc. presentes nas mais diferentes
sociedades e que sao seguidas, apesar de nao serem
positivadas através de codigos escritos. Sdo regras aprendidas
pela pratica, observancia e pela tradicdo de forma hereditaria e
muitas delas apresentam como caracteristica um sentido de
obrigagédo sem, contudo, o apelo a coergao ou forga fisica.

Igualmente, as regras morais também sdo ensinadas e se
espera que sejam seguidas, pois elas figuram como critério de
corregao e normatividade que regula as agdes, com o intuito de
impedir danos a terceiros € promover o bom convivio social. O
papel de guia de agbes desempenhado por estas regras sociais
do tipo moral torna-se fundamental para a organizagao dos
individuos em sociedade, de tal forma que a pressdo social para
seu cumprimento tem uma fung&o crucial.

E preciso ter claro, entdo, que assim como as regras
morais, as regras costumeiras (ambas tipos de regras sociais)44
desempenham um papel na ordenagéo das sociedades de modo
a compor um sistema normativo em sociedades que sempre
estdo sob a égide do direito. A fungdo que estas regras possuem
nao pode ser minimizada, conforme se tem frisado ao longo da
discussao. O fato é que além das regras sociais citadas existem
agdes que embora assumam a forma de regra, dizem respeito
apenas a meros habitos que podem ser constatados nas mais
diferentes sociedades.

Os habitos sdo aprendidos e ensinados sem que seu
cumprimento tenha como pano de fundo o critério da
normatividade, pois esta caracteristica se faz ausente nas
praticas habituais. Em outras palavras, as acdes derivadas de
habitos ndo geram punicdo ou repressdo apoiada por meio da
pressdo social. Isso porque, os habitos nao possuem como
caracteristica qualquer parametro de correcdo, uma vez que se
trata apenas de habitos que podem ser encontrados na

* As regras sociais englobam trés tipos de regras: as regras morais, as
regras costumeiras e as regras do direito. Apesar de possuir um
estatuto diferente, diz-se que as regras do direito também séao
pertencentes ao ambito social, uma vez que o direito € compreendido
como um fendmeno social, como o proprio Hart afirmou (HART, 2011, p.
22).
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sociedade. Estes habitos podem ser praticados de forma isolada
ou em coletividade, porém, permanecem sendo apenas habitos.

No que diz respeito a distingdo apresentada por Hart entre
habitos e a pratica de seguir regras, Struchiner faz uma clara
explanagéo sobre o tema. De acordo com Struchiner, “alguém
pode ter o habito de comer mingau trés vezes ao dia, mas isso
nao significa que existe uma regra segundo a qual todos devem
comer mingau trés vezes ao dia”. Desta forma, ninguém pode
afirmar que alguém comete um erro ao deixar de comer mingau.
Isto porque, trata-se de um habito. “Por outro lado, quando
alguém para no sinal vermelho, normalmente isso ocorre porque
internalizou uma regra segundo a qual as pessoas, incluindo a
mesma, devem parar no sinal vermelho”. Do que se conclui que
se a propria pessoa nao para diante do semaforo com a luz
vermelha “é bem possivel que diga mais tarde que cometeu um
erro, e se as outras pessoas nao param, provavelmente serdo
criticadas por nao respeitarem a regra que determina parar no
sinal” (STRUCHINER, 2005, p. 63).

Ninguém é punido pelo habito de comer mingau, muito
embora o seja por ndo respeitar a sinalizagdo de transito.
Podemos ter diversos habitos, cujo desvio de conduta a eles néo
ocasiona punicdo. Contudo, quando um habito &
institucionalizado passando a compor uma regra social, que gera
um critério de normatividade, ele é apoiado pela pressao
exercida pela sociedade.

Tome como exemplo o habito dos mais antigos em vestir-
se de modo formal para celebragbes religiosas que se
transformou no costume geral observado de nao usar trajes
curtos nas igrejas. Quando alguém age de modo contrario a este
costume é censurado ou mesmo impedido de entrar em alguns
locais de culto. A explicagdo oferecida € que, uma vez que as
regras sociais do tipo costumeiro tornam-se regras morais, elas
fornecem uma razdo para a agdo e “por isso, dizemos que
censuramos ou castigamos um homem porque violou a regra e
nao meramente que era possivel que o censurariamos ou
castigariamos” (HART, 2011, p. 15). O mesmo vale para regras
morais que se tornam direito.

A condicdo para que as condutas desviantes sejam
punidas € a regularidade das nossas agdes que evidencia a
forma como nos expressamos, nos comportamos € agimos em
nossas praticas diarias. Esta regularidade é tida neste contexto
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nao apenas como a regularidade que fundamenta os habitos,
mas como a ordem por meio da qual podemos afirmar que existe
um conteudo normativo que esta sendo seguido. A expressao do
conteudo normativo das regras gera um comportamento padrao,
que justifica a regularidade por nés observada. Desta forma, nao
€ o comportamento comum que justifica a regra, mas, ao
contrario, o fato de que todos os individuos seguem a regra de
acordo com o que ela ordena é que gera um comportamento
comum em um contexto especffico45. Portanto, é a pratica de
seguir a regra de acordo com o que ela ordena que torna
evidente a ordem expressa pela regra.

Como os habitos ndo geram comportamento normativo
comum, no sentido de que prescindem de normatividade, eles
nao podem figurar com parametro de corre¢do no mesmo sentido
que as regras juridicas ou costumeiras do tipo moral. E este é
outro ponto relevante quanto a distingdo entre regras e habitos
apresentado por Hart no momento em que ele trata sobre as
questdes recorrentes no direito, mais especificamente sobre as
criticas ao modelo imperativo do direito. De acordo com ele, o
direito ndo pode ser compreendido pela mera ideia de habitos e
agdes convergentes, justamente porque falta a estas praticas o
aspecto institucional e normativo que o direito reivindica. Por isso
“esta distingdo € crucial para a compreensao do direito” (HART,
2011, p, 16).

Se seguissemos uma regra juridica meramente pelo habito
de assim o fazer a ocorréncia de mudancga de habito, por menor
que fosse, caracterizaria um novo comportamento e,
necessariamente, um novo direito. Neste sentido, seria o habito
que moldaria o direito e sua necessidade e ndo o oposto, como
se esta a defender.O que se percebe, contudo, € que nossos
habitos podem ser alterados, mas disso ndo se segue como
necessario que o direito também o seja. Além disso, o modo
como os habitos sao revogados, por cair em desuso, difere
totalmente do modo como as leis juridicas sédo revogadas,
através de atos institucionais.

*> Do mesmo modo, a transgressao das regras gera um comportamento
oposto ao esperado frente ao padrdo normativo, o que justifica a
censura.
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Outro esclarecimento significativo quanto a distingéo entre
habitos e regras é apresentado por Hart através da afirmagao de
que para que haja qualquer habito “ndo se exige que nenhum
dos membros do grupo pense, de qualquer modo, no
comportamento geral ou saiba sequer que o comportamento em
questao é geral”. Ou seja, “basta que cada um, por seu lado, se
comporte da forma que os outros também se comportam
efectivamente”*®. Ao passo que “‘para que uma regra social
exista, alguns membros, pelo menos, devem ver no
comportamento em questdo um padrao geral a ser observado
pelo grupo como um todo”. A conclusédo a qual Hart chega € a de
que “uma regra social tem um aspecto ‘interno’, para além do
aspecto externo que compartilha com o habito social e que
consiste no comportamento regular e uniforme”, passivel de ser
observado e registrado por qualquer individuo (HART, 2011, p.
65).

A distincdo entre o que chamou de aspecto “interno” e
“externo” das regras além de delimitar as diferengas entre
habitos e a pratica de seguir regras, também elucida a diferenga
entre a pratica de seguir a regra da mera agao conforme a regra,
ou seja, sem atitude critica reflexiva (HART, 2011, p. 66).A
definicdo sobre os aspectos “interno” e “externo” das regras é
dada por Hart através da seguinte citagao:

quando um grupo social tem certas regras de
conduta, este facto confere uma
oportunidade a muitos tipos de assergao
intimamente relacionados, embora diferentes;
porque é possivel estar preocupado com as
regras, quer apenas como um observador,
que as ndo aceita ele proprio, quer como
membro de um grupo que as aceita e usa
como guias de conduta. Podemos chamar-
lhes os ‘pontos de vista’ respectivamente
‘externo’ e ‘interno’ (HART, 2011, p. 98-99).

*6 Ainda que os habitos observados pudessem encorajar praticas, estas
seriam realizadas apenas enquanto comportamento de massa e nao
como uma atitude normativa guiada por regras.
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O ponto de vista externo do direito diz respeito a
apreensao das praticas em uma dada comunidade a partir da
observagdo de suas condutas, sem que o proprio observador
interiorize o conteudo normativo das regras. Por isso se diz que o
ponto de vista externo é descritivo, uma vez que quem observa
descreve o modo como os individuos agem, sem aceitar as
razdes que levam tais sujeitos a agir de determinado modo. Ou
seja, a analise feita do ponto de vista externo limita-se a
descrever os comportamentos regulares observados, pois nao
toma em consideragéo o conteudo das regras que coordenam as
respectivas praticas. Este é o caso, por exemplo, do observador
radicalmente externo que apenas descreve as praticas e
regularidades observadas em uma comunidade, porém, nido as
compreende. Apesar disso, mesmo sem conhecer o motivo que
levou as pessoas a agirem do modo como fizeram, o observador
pode analisar e listar com certo éxito as agdes observadas
(HART, 2011, p.99).

Uma segunda tipificagdo do aspecto externo pode ser
explicada através da imagem do observador engajado que leva
em consideragao o que as regras dizem, mas nao as aceita ele
préprio. Segundo Hart, este observador “pode, sem ele proprio
aceitar as regras, afirmar que o grupo aceita as regras e pode
assim referir-se do exterior ao modo pelo qual eles estdo
afectados por elas” a partir do ponto de vista interno (HART,
2011, p. 99). Neste caso o observador compreende o padréao
normativo seguido, porém, nao o aceita, isto €, limita-se apenas
a descrever o padrao interno das acdes de outros individuos sem
que isto seja feito a partir do seu préprio ponto de vista interno.

O ponto de vista interno, ao contrario, tem como
fundamento o conteudo normativo das regras que sao seguidas
por determinados individuos como justificagao para o modo como
suas agOes sao executadas. Desta forma, o ponto de vista
interno possui uma linguagem normativa, ndo sendo meramente
descritiva como o externo. O aspecto interno pressupde uma
atividade critica e reflexiva acerca das praticas realizadas,
entendida como um padrao a ser seguido. Conhecer o ponto de
vista interno implica em conhecer as razdes que motivam as
acdes e seu carater normativo e, portanto, “compreender o direito
passa a ser, necessariamente, compreender o seu carater
institucional, o que demanda um ponto de vista ‘interno’ na
compreenséo do seu sentido” (KOZICKI, 2014, p. 58).
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Através das definicbes sobre o aspecto interno e externo
das regras Hart pretende esclarecer a distingdo que ha entre um
habito estabelecido na sociedade como, por exemplo, tirar o
chapéu ao entrar na igreja e uma regra juridica, como a pratica
de parar no sinal vermelho do transito. Seu objetivo € mostrar de
que modo as agdes habituais observadas na sociedade diferem
das demais regras, sobretudo as do direito. Para tanto, Hart
estabelece uma relacdo entre o aspecto interno das regras e seu
contetdo normativo®’.

E preciso ter em conta, que o aspecto externo das regras
também pode ser entendido de forma normativa, como no caso
do individuo que toma o ponto de vista interno, o compreende,
mas nao o aceita e, portanto, se mantém de fora na postura de
observador externo. Neste caso, apesar de adotar uma postura
externa com relagdo ao conteudo da regra o observador pode
sofrer punigdo caso realize uma agao contraria as regras. Neste
caso a diferenga entre o aspecto interno e externo das regras
ndo é a auséncia de normatividade, mas sim, uma atitude
postural diante do conteudo da regra. O fato de que os sujeitos
nao aceitam o critério expresso pela regra como parametro para
suas acbes ndo implica, portanto, na inexisténcia de
normatividade. Trata-se apenas da recusa a este padréo48.

Frente ao exposto uma questéo se coloca: como é possivel
que um expectador distinga agdes habituais de agbes praticadas
a partir dos aspectos referidos? A fim de responder a questao
considere o seguinte exemplo: imagine que um turista chega a
uma cidade, em outro pais, da qual ndo conhece nenhuma lei do
codigo de transito, costume etc. Ao esperar sobre a calgada para
atravessar a rua o turista percebe que os motoristas ao pararem
no semaforo, quando este estd com a luz vermelha, também

“” A mesma relagdo ndo pode ser estabelecida, entretanto, quando se
trata de habitos. Estes n&o se relacionam nem com o aspecto interno
nem o externo das regras, uma vez que os habitos ndo possuem carater
normativo.

*® Ha duas formas de compreens&o do ponto de vista externo: o daquele
que nao compreende o padrdo normativo da regra e o daquele que o
compreende, porém, nao o aceita.
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desligam o radio e permanecem com os vidros abertos. E que
isto acontece repetidamente49.

Quais as possiveis interpretagbes a partir desta
observacdo um turista poderia fazer estando ele em um pais
diferente do qual vive e que possui outra legislagdo, costumes e
habitos? Por se tratar de outra cultura e organizagdo social o
modo de vida observado é totalmente estranho ao turista.
Inimeras situacbes possiveis podem passar pela cabeca do
turista no afa de compreender o comportamento dos motoristas.
Vejamos, entao, algumas destas possiveis hipoteses.

A primeira hipétese (a) é a de que o turista poderia pensar
que a regra de legislagao de transito do referido pais ordena que
todos os motoristas devem desligar o som de seus carros ao
pararem no semaforo. Entre as razoes apresentadas para tanto
poderia estar a de que esta exigéncia fosse uma forma de evitar
constranger, com um som muito alto, os demais motoristas que
param uns ao lado dos outros®.

Outra possibilidade (b) € a de que o objetivo de
permanecer com o som desligado ou sem volume € uma forma
de ndo atrapalhar a audigdo dos pedestres que tém deficiéncia
visual e precisam se orientar através do sinal sonoro dos
semaforos. A conclusao, neste caso, € a de que ha uma lei que
obriga os motoristas a agirem de determinado modo, de tal forma
que o turista poderia ser levado a crer que os motoristas que nao
agem de acordo com esta regra estdo infringindo o cédigo de
transito. Se fizermos uma relacédo da hipotese acima, temos que
a relacionar com o aspecto interno, que implica a aceitacdo do
conteudo expresso pela regra e a pratica de seguir a regra,
veremos de que modo o “aspecto interno” se relaciona com a
pratica de seguir a regra, levando em conta seu aspecto
normativo.

*9 Como este exemplo faz parte de uma hipétese argumentativa, ndo
cabe aqui dizer se todos os motoristas ou apenas a maior parte
observada age de modo a abaixar o volume do radio sempre que param
no sinal vermelho de transito. O que nos interessa é analisar quais as
possiveis interpretagdes o turista poderia ter diante de tal fato, a fim de
mostrar o quao claro o argumento do aspecto interno e externo possui.
% Esta poderia ser considerada uma atitude motivada por uma regra
social do tipo moral. Moralidade entendida enquanto um valor de
respeito, no caso, para com os demais motoristas.
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Outra hipotese (c) € a de que o turista acredite que o que
ocorre é apenas fruto de uma pratica comum e habitual entre os
moradores deste pais. Assim, haveria apenas uma coincidéncia
proveniente do habito de abaixar o volume ou desligar o radio ao
parar no sinal vermelho. A conclusao diante deste caso poderia
ser a de que existe um costume inusitado em tal local, porém,
nada além disso. Um observador externo poderia ser levado a
crer, neste caso, que uma tradicdo de respeito ao transito
silencioso foi passada de geragcdo em geragdo ao longo do
tempo, justificando a atitude de tais cidadaos.

E necessario frisar que qualquer dado que leve o turista as
conclusdes hipostasiadas ndo pode estar relacionado com o fato
de ele ter observado qualquer tipo de coercdo sofrida pelo
motorista infrator ao ser multado, por ter permanecido com o
volume alto na situagdo problema.A identificacdo de uma regra
juridica nao pode ser feita a partir de uma sangéao, coergéo. Isso
porque, segundo Hart o direito ndo pode ser compreendido
meramente como um sistema de regras coercitivas®'. Caso isto
ocorresse, o critério para identificagdo do direito na concepgao
Hartiana se assemelharia ao critério imperativista, o que poria a
teoria Hartiana em contradicdo. Hart desenvolve uma teoria
juridica cujo sentido de obrigacdo € normativo e que nao pode
ser explicado exclusivamente pela sangdo ou coergdo, muito
embora afirme que estes elementos compdem a compreensao
acerca do direito.

Pode-se aventar ainda a hipotese de que o turista
simplesmente suspenda seu juizo diante dos fatos, uma vez que
nao ha conhecimento sobre se tal agdo possui carater normativo
ou ndo. Ou seja, é impossivel entender ou conhecer a cultura

" A despeito dos esforcos de Dworkin para atribuir a Hart a
“pressuposicdo de que o cerne ou a finalidade do direito e da pratica
juridica reside em justificar a coercdo”, Hart afirma que “ndo é
seguramente, nem nunca foi, o0 meu ponto de vista de que o direito
tenha uma justificacdo como seu cerne ou propésito [a coergao]’.E
segue afirmando que “como outras formas de positivismo, a minha
teoria ndo apresenta qualquer pretensdo de identificar o cerne ou a
finalidade do direito e das praticas juridicas enquanto tais; assim, nao
ha nada na minha teoria que apoie o ponto de vista [...] segundo o qual
a finalidade do direito consiste em justificar o uso da coergdo” (HART,
2011, p. 310).
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local do pais s6 pela observacdo dos comportamentos
registrados a partir do aspecto radical externo das regras que
sdo seguidas. Resulta desta analise a ideia de que o direito ndo
se apresenta de modo tado claro e distinto dos demais tipos de
regras como se poderia crer, pois somente a partir da
observagao nao é possivel distinguir entre uma obrigacao gerada
por um conteldo normativo e um mero habito. E este é o ponto
que nos interessa.

A dificuldade de distingdo entre as regras e os habitos tem
como explicagdo a ndo compreensao das razbes que levam os
motoristas a agirem como o fizeram. Isto porque, tudo que se
veria do ponto externo é a regularidade, uniformidade dos
comportamentos, que permitem uma previsdo sobre condutas
futuras, porém, ndo elucidam a motivacdo das condutas. Esta
previsdo, entretanto, € comum tanto aos habitos como as regras
sociais. Voltamos entédo, ao problema inicial aqui posto: como o
observador pode distinguir entre habito e regras sociais do tipo
juridico?

Embora Hart tenha afirmado que um observador possa
permanecer apenas no aspecto radicalmente externo das regras
ao descrevé-las com certo éxito, ao fazé-lo, entretanto, o
observador ndo consegue classificar com certeza quais regras
sdo parte ou nao do sistema juridico, a menos que o observador
faca parte do sistema em questdo. Neste caso, ele esta inserido
dentro da sociedade e sob a égide das regras que coordenam e
legislam a comunidade. Em ultima instancia, ndo seria possivel
saber distinguir as ag¢des, uma vez que o observador ndo
compartilha dos padrées seguidos, tampouco, esta inserido na
pratica de seguir regras naquela sociedade em especifico.

Somente quando o individuo compartilha do modo de vida,
das praticas de uma sociedade e sistema juridico € que se torna
possivel distinguir entre habitos e regras. Igualmente, somente
entao a ele é facultado agir a partir do aspecto externo engajado

ou interno das regras, segundo suas motiva(,:(”)es5 . Em outras

2 Uma segunda questao levantada € a de como saber se um individuo
agiu de acordo com o ponto de vista interno ou externo e que
importancia isso teria para o cumprimento do direito. Porém esta
discusséao esta aléem dos limites deste trabalho.
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palavras, a escolha entre agir de acordo com o aspecto interno
do direito, observando as regras e as aceitando como critério
normativo de condutas ou agir a partir de um ponto de vista
externo, sem aceitar as regras, tendo sua agdo conforme ao
direito apenas por medo da punicdo, se torna possivel apenas
uma vez tendo conhecido o aspecto interno. Somente apds
compreender o conteudo normativo da regra € que a
possibilidade se coloca para o individuo, a ele é facultado
escolher.

Um observador radicalmente externo, que nao conhece o
modo como uma sociedade é coordenada ndo pode distinguir
entre regras, costumes e habitos, sem antes fazer parte destas
praticas ou conhecé-las. Se o que Hart esta a defender, como
parece ser o caso, € que é possivel que o observador radical
externo descreva com certo grau de éxito as condutas e o que
levou os agentes a realiza-las, inclusive prevendo as possiveis
sangdes que podem ser infligidas, ele incorre em um erro
argumentativo. Em que consiste esse erro?

Hart diz que o observador no comego contenta-se apenas
com as anotagbes das regularidades dos comportamentos
observados e que estas regularidades “consistem em parte a
conformidade com as regras, e das demais regularidades, na
forma de reacgbes hostis, censuras e castigos com que os
desvios das regras sao combatidos” (HART, 2011, p. 99). E mais,
que depois de algum tempo o observador externo pode, “com
base nas regularidades observadas, correlacionar os desvios
com as reagdes hostis”, tornando-se “apto a predizer com uma
razoavel medida de éxito e avaliar as probabilidades com que um
desvio do comportamento normal do grupo sera enfrentado com
uma reacgao hostil ou castigo” (HART, 2011, p. 99).

O problema é que s6 é possivel saber que alguém
cometeu um erro quando conhece a regra € o que seu conteudo
expressa. Somente entdo sabe que alguém agiu de forma
contraria a ela. Outro problema é que para poder prever com
algum éxito as reagdes hostis que certo comportamento
desviante ira sofrer também €& necessario saber que tipo de erro
foi cometido, qual regra foi transgredida. E necessario
compreender ainda quais regras sao seguidas para aplicar a
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punigdo, pois somente assim o observador poderia elencar um
rol de comportamentos hostis que resultariam em castigo para o
transgressor.

Note a quantidade de conteudos normativos que € preciso
ter em conta para que seja possivel prever a transgressdo as
regras e os castigos relativos a este ato. E preciso saber o
conteudo da regra para somente depois saber se ela foi violada e
poder punir comportamentos desviantes, pois s6 assim sera
possivel saber que esta punicdo esta sendo aplicada por conta
deste contexto especifico e nao de outro.

Adotar um ponto de vista radical externo é totalmente
diferente de adotar um ponto de vista externo, porém, engajado.
Diferenca esta que consiste no fato de que o observador externo
conhece as regras juridicas e seu conteudo, mas resolve nao
aceita-las. Isso porque, este observador, antes de tudo,
compreendeu o conteudo da regra para sO depois, entdo,
colocar-se na postura externa. Sem contar que ha a possibilidade
de, conhecendo o conteudo da regra, ele agir segundo sua
prescrigdo somente para evitar qualquer sangao juridica, sem,
contudo, dar seu assentimento para o seu conteudo (HART,
2011, p. 99).

Dizer que tal compreenséo s6 € possivel quando estamos
inseridos nas praticas da comunidade n&o implica em subscrever
a tese comunitarista® das regras de que o que permite distinguir
entre uma regra e outra € a pratica social. Se tal compreensao
fosse baseada apenas no comportamento comunitario cairiamos
no problema de ter que assumir que o comportamento comum
justifica a regra e ndo o contrario. Ou ainda, que o aspecto
externo é suficiente para fundamentar uma pratica. Esta
compreensédo, no entanto, € oposta a nogédo Hartiana de regras e
normatividade o que se esta a defender neste trabalho.

Portanto, a normatividade € dada sempre pela regra que
gera um comportamento comum, cujo carater é o de
uniformidade das agdes dos individuos. Este aspecto uniforme,
entretanto, pode ser analisado tanto a partir de uma postura

*Para uma discussdo pormenorizada acerca da tese comunitarista da
linguagem e da pratica de seguir regras ver: KRIPKE, S. A. Wittgenstein
on rules and private language: an elementary exposition. Cambridge,
Massachusetts : Harvard University Press, 1982.
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externa, quanto de uma postura interna, isto &, critica reflexiva
acerca do uso das regras. Somente a partir da perspectiva
interna € que podemos distinguir entre regras juridicas, regras
costumeiras e os habitos que partilhamos na sociedade na qual
estamos inseridos. Isso porque conhecemos os diferentes tipos
de regras e os elementos que configuram seus conteudos e seu
carater normativo. Compartilhamos a mesma forma de organizar
nossas atividades.

Frente ao exposto, conclui-se que o direito € uma
construgdo social cujas regras ndo sao morais, nem do tipo
costumeiras ou meramente habituais, muito embora tais regras
possam vir a compor o direito quando da sua positivagdo. O
carater normativo do direito advém do conteudo das suas regras
e que estas possuem um grau de importancia maior do que o
apresentado pelas regras sociais costumeiras, sem, contudo, que
para isso seja necessario recorrer a uma fundamentagao
coercitiva ou ao aspecto da forga fisica, como acreditavam os
imperativista354. Além disso, esclarecemos que os habitos nao
possuem forga normativa e, por isso, 0 ndo cumprimento de um
habito ndo é passivel de qualquer imputacdo ou represséo por
parte dos demais individuos.

Somente as regras veiculam critérios normativos que
determinam e orientam as agdes € por isso se diz que elas sao,
ao mesmo tempo, o critério de conduta para acdo e para
corregao das agoes. Para tanto é necessario conhecer o que seu
conteudo ordena, o que s6 € possivel quando se esta inserido
dentro da comunidade que compartilha estes critérios
normativos. Feito isto, cabe agora tratar sobre o que consistem,
entdo, as regras juridicas e como sao formadas. Vejamos o que
Hart diz sobre as regras juridicas a fim de responder a terceira e

% Ainda segundo Hart: “De facto, penso que é totalmente despiciendo
procurar qualquer finalidade mais especifica que o direito enquanto tal,
sirva, para além de fornecer orientagdes a conduta humana e padrbées
de critica de tal conduta. Isto ndo serviria, claro, para distinguir as leis
de outras regras ou principios com os mesmos objetivos gerais; os
aspectos distintivos do direito residem na consagragédo que faz, através
das regras secundarias, de providéncias para identificagao, alteracao e
execucgao dos seus padrdes, e na pretensao geral que adopta quanto a
primazia sobre outros padrées” (HART, 2011, p. 310).
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ultima questdo apresentada na citagdo inicial do presente
capitulo.

1.6 O DIREITO COMO UNIAO DE REGRAS: AS REGRAS
PRIMARIAS E SECUNDARIAS

Herbert Hart apresenta sua concepgao de direito na obra O
conceito de Direito. Para o autor, o direito € formado pela unido
de regras primarias e secundarias. As regras primarias sao
definidas como padrées de conduta que exigem que os seres
humanos pratiquem ou se abstenham de praticar certos atos
impondo, dessa forma, deveres. As regras secundarias sao
parasitarias das primeiras e permitem introduzir novas regras,
extinguir ou modificar as antigas e ainda controlar sua aplicagéo
(HART, 2011, p.91). Por isso podem ser compreendidas como
metarregras.

Por serem regras prescritivas, as regras primarias ditam o
que deve ou nao ser feito. A obrigagdo de seguir tais regras e,
por conseguinte, abster-se ou ndo de determinadas condutas é
efetivada pela aceitagao da regra por parte dos individuos. Este
fato por si so, entretanto, ndo é suficiente para distinguir o direito
de outros sistemas normativos. Isso porque, assim como as
regras primarias, as regras morais também figuram como
padrées de correcdo das acbes e, portanto, possuem carater
normativo e prescritivo. Deste modo, dizer que a autoridade é
efetivada pela aceitagdo da regra pode ser suficiente se tratando
de uma teoria moral ou para regras de etiqueta. Todavia ndo o é
para o direito. Por isso a necessidade de estabelecer outra fonte
de autoridade para o direito, além da aceitacéo.

Ciente deste fato, Hart chama a atencao para a fragilidade
de um modelo pautado apenas em regras primarias, considerado
simples demais para dar conta de todas as demandas sociais
inerentes a um grupo ou sociedade. O que é feito a partir de um
experimento mental, através do qual o autor concebe um modelo
de sociedade hipotético regido por regras sociais do tipo moral,
costumeira e juridica do tipo primario. Todas as regras do
referido sistema teriam como fungdo apenas proibir ou permitir
que certos atos fossem praticados.

Por se tratar de um sistema muito limitado, pois é incapaz
de distinguir entre os tipos de ordem, na medida em que essas
comunidades formadas apenas por regras primarias vao se



76

tornando mais complexas podem surgir alguns conflitos quanto
ao alcance das regras que impde deveres. Hart apresenta trés
situagbes problema no afa de fundamentar o argumento
apresentado, quais sejam: o defeito da incerteza, o carater
estatico das regras e a ineficacia na pressao social.

O defeito da incerteza diz respeito ao carater mutavel das
regras e os padrbes que guiam agdes. De acordo com Hart, com
0 passar do tempo as regras da sociedade podem sofrer
alteragbes, 0 que poderia gerar incertezas sobre quais
obrigagbes ainda sdo validas e quais deixaram de ser. Nao
obstante, ha de se considerar ainda a possibilidade de que novas
regras venham a surgir, 0 que s6 aumenta o sentimento de
incerteza. Visto que em sociedades como estas sO haveria
regras de obrigagao e de atribuicdo de deveres os individuos néo
teriam a quem recorrer diante de casos de incerteza, pois falta a
esta sociedade um codigo, regra, diretriz que possa ser
consultado diante das incertezas. Este cenario de incerteza,
portanto, s seria desfeito mediante outros tipos de regra, que
nao fossem as do tipo primario (HART, 2011, p. 104).

O segundo defeito mencionado versa sobre a falta de
mecanismos oficiais que regulem as alteragdes das regras e das
obrigagbes que sdo impostas e é denominado de -carater
estatico. Na auséncia de regras de modificagdo, a alteragédo das
regras em sociedades primitivas seria realizada apenas a partir
do lento processo de mudancas acerca do entendimento das
agdes, que inicialmente seriam pensadas como facultativas, em
seguida habituais, para s6 entdo, tornarem-se regras sociais e,
portanto, obrigatérias. Diante da falta de um mecanismo de
extincdo e estabelecimento de novas regras de forma oficial a
comunidade ficaria as margens do lento processo de mudanga
ocorrida em seu seio, que pode vir a ocorrer ou ndo. Isso porque,
falta nestas sociedades regras criteriais que possibilitem a
deliberagdo e promovam alteragbes (HART, 2011, p. 105).

O terceiro e ultimo problema tratado pelo autor resulta
como consequéncia dos dois primeiros e diz respeito a ineficacia
da presséao social exercida na manutengéo das regras. Aventa-se
aqui, a possibilidade de que a incerteza e o carater estatico das
regras possam gerar nos individuos a impresséao errbnea de que
regras ndo devem ser obedecidas. Este processo teria como
resultado a perda de confiabilidade e credibilidade nas
autoridades responsaveis pela aplicagdo do direito. Ou, em caso
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oposto, diante da transgressao das obrigagdes a pergunta que se
coloca é: teria a pressao social influéncia o bastante para fazer
cumprir ordens e sangbes? Segundo Hart, este ndo parece ser o
caso e por isso se faz necessario uma instancia diferente de
regras que institua poderes para os devidos procedimentos
necessarios a oficiais (HART, 2011, p. 106)%°.

Uma vez tendo identificado os problemas que podem surgir
deste momento pré-juridico em comunidades primitivas que
possuem apenas regras primarias, e como solugdo para suas
possiveis demandas e possibilidade de distingdo dos sistemas de
regras juridicas dos demais sistemas sociais, Hart introduz em
seu sistema juridico o elemento da validade. O que é feito por
meio das regras secundarias™®.

O papel das regras secundarias € atribuir ou instituir
poderes, sejam publicos ou privados, exercendo, assim, a fungao
de validade que falta as regras primarias. Segundo Hart, as
regras secundarias se subdividem em: regra de reconhecimento,
regras de alteracdo e regras de julgamento. Cada uma destas
regras secundarias corrige os defeitos das regras primarias, a
partir das quais sistemas de direito muito simples sdo formados.

Assim, a solugdo para a incerteza das regras primarias € a
introducéo de normas de reconhecimento. Esta norma tem papel
fundamental na teoria Hartiana, uma vez que tem como funcgao a

*® O conceito de obrigagao juridica passa a ser formado pela regra mais
a pressédo social para o seu cumprimento. Pressao social esta exercida
por pessoas que estdo inseridas em sociedades que possuem um
modelo de moralidade, pois como sera visto Hart ndo exclui pardmetros
morais do direito. Apenas qualifica de que maneira a moral pode estar
inserida no direito.

% Hart apresenta, portanto, o que entende ser a solugdo para tais
defeitos, ao dizer que:“[o] remédio para cada um destes trés defeitos
principais [incerteza, estatico e ineficacia], consiste em complementar
as regras primarias de obrigacdo com regras secundarias, as quais sao
regras de diferentes espécies. A introdugdo de um correctivo para cada
defeito poderia em si ser considerado um passo na passagem do
mundo pré-juridico para o juridico, uma vez que cada um desses
remédios traz consigo muitos elementos que vao permear o direito: os
trés remédios em conjunto s&o o bastante para converter o regime de
regras primarias naquilo que é indiscutivelmente um sistema juridico”
(HART, 2011, p.103-104).
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indicagao conclusiva na determinagao da validade das regras do
sistema juridico. Devido a variedade de fontes atribuidas ao
Direito a regra de reconhecimento indica quais critérios devem
ser identificados com o Direito e quais devem ser excluidos. A
regra de reconhecimento € correspondentemente mais
complexa, uma vez que os critérios para identificar a norma
juridica sao multiplos. De modo que podem incluir, por exemplo,
uma constituicdo escrita, a promulgagao do poder legislativo e os
precedentes judiciais. Desta forma, é a regra de reconhecimento
que estabelece se uma dada norma do grupo, apoiada pela
presséo social que exerce, pertence ou nao ao sistema juridico e
se é valida (HART, 2011, p.104). O conceito de “regra”, portanto,
€ entendido a partir do resultado do seu conteido normativo mais
a pratica dos individuos perante este (HART, 2011, p. 151).

A regra de reconhecimento certifica quais regras fazem
parte do direito e, portanto, € a autoridade maxima do modelo
juridico Hartiano. Dada a importancia de tal regra, a pergunta que
se coloca é: no que consiste tal norma e quais sdo as
caracteristicas que as define? Hart salienta que embora a regra
de reconhecimento n&o seja explicitamente declarada sua
existéncia manifesta-se na forma como as normas concretas séo
identificadas, seja pelos tribunais, autoridades, individuos
particulares ou seus advogados e assessores juridicos. Portanto,
esta regra deve ser efetivamente aceita como norteadora dos
padrbes publicos de comportamento oficial por parte das
autoridades do sistema (HART, 2011, p. 113).

O primeiro ponto a esclarecer € o de que se a regra de
reconhecimento é que fornece o critério Ultimo de validade para
as demais regras, todas as regras do ordenamento devem ser
fundamentadas pela regra de reconhecimento que as Iegitima57.
Esta caracteristica é o divisor de agua entre as regras ditas
juridicas e as demais regras como, por exemplo, convengdes
sociais, moralidade, etiquetas e etc. Através da regra de
reconhecimento é possivel separar as regras do direito das
regras morais, mostrando de que modo estas esferas sao
distintas. Ou seja, as regras juridicas tém na regra de

" Nas palavras de Hart: “Acresce que, na simples operagdo da
identificacdo de uma dada regra como possuindo o aspecto exigido de
se tratar de um elemento da lista de regras dotada de autoridade, temos
0 germe da ideia de validade juridica” (HART, 2011, p. 105).
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reconhecimento sua fonte de legitimidade. Assim, “dizer que uma
dada regra é valida é reconhecé-la como tendo passado por
todos os testes facultados pela regra de reconhecimento e,
portanto, como uma regra do sistema” (HART, 2011, p. 114).
Além de conferir legitimidade ao direito, esta regra também
institui autoridade aos oficiais para que legislem nos tribunais e
demais competéncias, além de normatizar a atuacdo dos
tribunais.

Um segundo ponto € que por ser critério ultimo de validade
e de condigdo para o pertencimento ao sistema juridico, ela tem
de ser critério Ultimo de si mesma. Ou seja, ndo faz sentido
perguntar sobre a validade da regra de reconhecimento, uma vez
que se esta regra dependesse de algo outro que lhe conferisse
validade ela deixaria de ser o critério ultimo do direito e passaria
a depender ela mesma de algum critério que a legitimasse. Isto
nos levaria a um regresso infinito na busca pelo critério de
validade da validade. A conclusao a qual Hart chega é a de que a
regra de reconhecimento ndo pode ser tomada em termos de
validade, mas tao somente ser aceita®,

Desta forma, ela deve ser compreendida como uma pratica
social, cujo pano de fundo aponta para a pratica comum de
aceitacao por todos da comunidade como um padrao interno de
conduta. Portanto, conforme assinala MacCormick, a “regra
ultima de reconhecimento [...] para que possa sequer existir,
deve ser considerada do ponto de vista interno como um
standard publico comum de decisdo judicial correta”
(MacCORMICK, 2010, p.143). Esta regra, entendida enquanto
pratica social interiorizada € que diz o que deve ou nao ser
considerado direito dentro de uma determinada sociedade.

E nesse sentdo que Hart apresenta a regra de
reconhecimento ndo como algo meramente explicito em codigos,
mas como reflexo da pratica social, isto €, como um fato. A regra
de reconhecimento entendida como norma suprema que

°® Ou ainda, “esta [a regra de reconhecimento] ndo pode ser valida ou
invalida, mas é simplesmente aceite como apropriada para tal utilizagao.
Expressar este simples facto dizendo de forma clara que a sua validade
€ <suposta, mas nao pode ser demonstrada>, é como dizer que
supomos, mas nao podemos demonstrar, que a barra do metro-padréo
em Paris, que é o teste ultimo de correcgéo de toda a medida métrica, é
ela propria correta” (HART, 2011, p. 120).
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determina o que € direito ndo depende apenas dos codigos
escritos ou da atitude de oficiais. Ela depende, em dultima
instancia, da pratica convergente de todos na aceitagdo de seu
carater normativo. Nas palavras de Hart,

[...] a regra de reconhecimento apenas existe
como uma pratica complexa, mas
normalmente concordante, dos tribunais, dos
funcionarios e dos particulares, ao
identificarem o direito por referéncia a certos
critérios. A sua existéncia € uma questao de
fato (HART, 2011, p. 121).

Pode-se dizer, portanto, que a regra de reconhecimento
deve ter ampla aceitagédo social, o0 que se mostra na medida em
que os tribunais agem de acordo com o que ela determina como
pertencente a um sistema juridico valido. Isso s6 se torna
possivel uma vez que a regra de reconhecimento é considerada
viva dentro do sistema, isto &, possui a caracteristica de ser uma
pratica social e um padrdo a ser seguido e obedecido ao mesmo
tempo.

A regra de reconhecimento deve ser interpretada como um
padrao normativo que confere aos tribunais, magistrados e as
proprias regras que compdem o sistema juridico um critério de
corregao para as agdes. Portanto, ao mesmo tempo em que
fornece um guia normativo para as condutas, ela as corrige.
Tanto do ponto de vista da alteragcédo e incorporagéo das regras
positivadas quanto do modo como os juizes devem aplicar estas
regras e espelhar sua atuagéo, enquanto oficiais submetidos as
regras secundarias do sistema juridico.

Nao se trata, desta forma, de um padréo externo ao direito
que funciona de forma fixa, mas sim, de uma dentre as varias
regras juridicas, porém, que possui um status diferenciado das
regras primarias. Isso ocorre uma vez que seu conteudo e
operacionalidade ndo sao passiveis de contestacoes, alteragbes
e etc. nos mesmos moldes que ocorrem com as regras primarias.
A nogado de regra de reconhecimento parte do pressuposto de
que todos aceitam que ha apenas uma fonte valida de direito.

Voltando a subdivisdo das regras secundarias e dando
continuidade a discusséo sobre os problemas apresentados por
comunidades primitivas, a solugdo apresentada para o carater
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estatico do regime de normas primarias consiste na introdugao
de regras de alteragdo. Estas conferem poder a um individuo ou
a um grupo de individuos para introduzir novas regras primarias
ou também para eliminar as antigas regras orientando, nao
obstante, o processo de extincdo e estabelecimento de novas
regras (HART, 2011, p.105). Hart chama a ateng¢do para o fato
de que “é em termos de tais regras, € ndo em termos de ordens
baseadas em ameaga, que as ideias de acto legislativo e de
revogagdo devem ser compreendidas” (HART, 2011, p. 105).
Fundamentando assim, a autoridade do direito por meio de
critérios normativos.

Por ultimo, para sanar os defeitos da ineficacia da pressao
social difusa ou também para saber se uma norma foi violada,
Hart apresenta o que chamou de regras de julgamento, que
determinam as autoridades que seréo responsaveis por indicar e
julgar e os procedimentos que os individuos deverao seguir.
Desta forma, “além de identificar os individuos que devem julgar,
tais regras definirdo também o processo a seguir”, isto &, o rito
processual®® (HART, 2011, p.106). Neste sentido, a regra de
julgamento possui uma relagdo estreita com a regra de
reconhecimento, uma vez que regra de julgamento determina
quais oficiais devem julgar, de que modo e a partir de quais
regras. Assim sendo, o desfecho da regra de julgamento deve
estar em sintonia com a regra de reconhecimento, haja vista o
fato de que esta valida a autoridade da regra de julgamento.

A conclusdo a qual se pode chegar apds analisar o modo
como Hart fundamenta o direito a partir da unidao de regras é,
segundo ele, a de que

Ha, portanto, duas condigdes minimas
necessarias e suficientes para a existéncia
de um sistema juridico. Por um lado, as
regras de comportamento que s&o validas
segundo critérios Ultimos de validade do
sistema devem ser geralmente obedecidas e,
por outro lado, as suas regras de
reconhecimento especificando os critérios de

% Embora esta regra dite 0 modo como os procedimentos devem ser
conduzidos, ela ndo se caracteriza como uma regra primaria.
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validade juridica e as suas regras de
alteracdo e de julgamento devem ser
efectivamente aceites como padrdes publicos
comuns de comportamento oficial pelos seus
funcionarios (HART, 2011, p. 128).

Com isso, Hart apresenta duas formas de atribuicao de
autoridade as leis que compdem o sistema juridico: uma derivada
da aceitagdo das regras (as pessoas aceitam que a regra € apta
para criar e estabelecer obrigagbes), a outra derivada do fato de
que a regra que obriga a conduta foi criada de acordo com o
procedimento adequado e estabelecido segundo o sistema
juridico. Portanto, ambas as fontes de autoridade séao
necessarias para a fundamentagdo do direito, uma vez que a
autoridade do direito pautada apenas na aceitacdo das regras
que o compdem é insuficiente para que se possa estabelecer um
sistema juridico complexo, que se distinga de outras formas de
presséo social. Dai a necessidade de regras secundarias para a
fundamentagéao do direito.
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CAPITULO 2 - A CONCEPGAO DE DIREITO DWORKINIANA

O presente capitulo tem como objetivo apresentar a
concepcédo de Direito de Dworkin, qual seja: o Direito como
Integridade. Os esforcos no sentido de reconstruir a teoria
dworkiniana serado feitos a partir de duas obras, Levando os
Direitos a Sério e O Império do Direito %0 A escolha pelas
referidas obras se justifica, entre outros, por dois motivos: (a) o
fato de que em Levando os Direitos a Sério o autor apresenta
sua célebre critica a teoria dominante que fundamentara sua
concepgao de juridica e (b) em O Império do Direito apresentar
as concepgdes de moralidade e politica imprescindiveis para a
definigdo de direito como integridade61.

A discussdo a seguir sera dividida em duas partes. Na
primeira parte, a qual se refere a Levando os Direitos a Sério,
serao apresentadas algumas nogbes de importancia fundamental
para compreender a concepc¢do de direito como integridade.
Entre elas, a de que Dworkin possui uma teoria liberal que se
coloca a servico de uma critica as demais teorias liberais
comumente usadas para definir o direito, mais especificamente
ao que ele denomina de teoria dominante. A teoria dominante
corresponde a uma espécie de misto entre o utilitarismo e
positivismo. Como veremos, sera a partir das criticas a esta
concepgao juridica que o autor ird apresentar sua tese, como
uma alternativa as teorias acerca do direito até entéo
apresentadas.

Ainda nesta primeira parte, uma nova subdivisdo sera
realizada onde analisaremos as objecbes dirigidas a (i) teoria
politica do bem-estar, mais propriamente, ao utilitarismo, e (ii) as
objegbes ao positivismo. Com relagdo a esta parte, sera dada
maior atencdo a (ii), pelo fato de o positivismo ser o pano de
fundo tanto da fundamentagdo do conceito de direito
apresentado na segunda parte deste capitulo quanto do debate
Hart-Dworkin, fundamental para discussao do presente trabalho.

® Muito embora o autor possua uma vasta produgdo a qual
recorreremos, sempre que necessario, para tornar o presente trabalho
mais claro ao leitor.

1 A escolha pelas referidas obras nao implica o abandono dos demais
textos do autor, aos quais recorremos sempre que necessario ao longo
da exposicao.



84

Na segunda parte, correspondente a O Império do Direito,
sera reconstruido o argumento sobre a moralidade e a politica, a
partir do qual a compreensao do direito como integridade é
fundamentada. Entender a filosofia politica e moral de Dworkin é
importante na medida em que sua concepcéao de direito assenta-
se em questbes de politica e de moralidade, comumente
chamada por ele de principios. Assim sendo, a discussao sobre
0s principios é uma noc¢éo cara para os leitores de Dworkin, sem
a qual n&o é possivel avancgar na discussao sobre o direito.

2.1 DIREITO EM: LEVANDO OS DIREITOS A SERIO

Na introdugcdo de Levando os Direitos a Sério, Dworkin
afirma ser um liberal. O que isso significa? A ideia central de sua
obra é fornecer uma teoria liberal do direito com o objetivo de
tratar sobre o que séo as regras do direito e sobre o modo como
0s juizes decidem os casos, tendo em vista a preservagao dos
direitos individuais frente aos direitos coletivos. O objetivo de
Dworkin é apresentar uma teoria do direito que seja capaz de
preservar os direitos individuais, a saber: a tese dos direitos
como frunfos.

Ha, portanto, uma preocupacédo ndo apenas com a tese
descritiva sobre o direito, mas também, com a tese das decisbes
judiciais. O que é feito a partir de uma teoria politica liberal
particular (oposta a de Hart, que fornece uma teoria geral sobre o
direito), j& que sua teoria do direito esta estritamente conectada
com sua concepgdo politica e moral. Sobretudo, a que ele
mesmo cria.

A concepcgao de direito enquanto frunfo que os individuos
possuem contra o direito coletivo € apresentada, ao mesmo
tempo, em que o autor critica as concepcdes de direito
tradicionais. Dworkin toma como ponto de partida para tanto, o
que denomina de teoria dominante do direito, a saber: o
positivismo juridico. Dworkin, entretanto, possui um entendimento
peculiar sobre o positivismo, pois o compreende como um misto
entre as teses positivistas e utilitaristas.

Com relacdo a primeira parte da teoria dominante, o
positivismo, Dworkin o define como a “teoria segundo a qual os
individuos s6 possuem direitos juridicos na medida em que estes
tenham sido criados por decisdes politicas ou praticas sociais
expressas” (DWORKIN, 2010, p. XV). O autor é taxativo ao
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estabelecer as diretrizes adotadas no intuito de realizar sua
critica as nogOes liberais defendidas por grande parte dos
positivistas, sobretudo, uma em especial: o positivismo juridico
de Herbert Hart. A escolha de Dworkin pela teoria Hartiana nao
se deu por acaso, justifica-se dado o fato de Hart ser um grande
expoente do positivismo e possuir uma das concepg¢des mais
sofisticadas do positivismo — haja vista os diferentes matizes
acerca da mesma concepgéoez.

De acordo com Dworkin, a tese positivista de Hart se apoia
em trés pilares fundamentais para tratar sobre os direitos e
obrigacbes, a saber: a ideia de que o direito € uma questdo de
regras e para dizer que uma regra faz parte do sistema juridico &
preciso certifica-la através do que o autor denomina teste de
pedigree (que corresponde a regra de reconhecimento Hartiana);
a ideia de que diante de casos nao cobertos pelo direito o juiz
estaria autorizado a escolher as opgbes de aplicagdo do direito
que melhor Ihe aprouver; e a ideia de que ao fazer isto, o juiz
estaria criando direito novo (DWORKIN, 2010, p.27).

A primeira tese positivista afirma que somente ha direitos e
obrigagdes se houver uma regra positivada que os crie de forma
institucionalizada, ou seja, direitos e obrigagdes s&o juridicos
apenas quando existir uma regra positivada que os crie e
determine. O positivismo juridico nega todo e qualquer direito
anterior as regras. Ainda neste mesmo argumento, sé é
considerada como “regra juridica” as regras que foram
produzidas por fontes autorizadas, isto €, que passaram pelo
teste de pedigree. A validade das regras, desta forma, é
determinada pela fonte da qual emana e nao pelo seu conteudo.

Depreende-se desta compreensao possibilidades como a
de que um conjunto de regras possa constituir-se de um
conteudo injusto, porém, valido por ter emanado de fontes
autorizadas, o que as valida enquanto regras juridicas, como o
seu inverso, caso no qual as regras sdo consideradas justas,
porém, invalidas uma vez que nao emanam de fontes

2 Conforme constatado nas passagens: “A mais influente versdo
contemporanea do positivismo é a proposta por H. L. A. Hart e é essa
versdo que este livro critica” (DWORKIN, 2010, p Xl), e em “quero
langar um ataque geral contra o positivismo e usarei a versdo de H. L.
A. Hart como alvo, quando um alvo especifico se fizer necessario”
(DWORKIN, 2010, p. 35).
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autorizadas (DWORKIN, 2010, p. 27). Estes exemplos sao
apresentados por Dworkin tendo em vista sua critica a regra de
reconhecimento Hartiana, que opera como um sistema
certificador, como fonte autorizada do sistema juridico.

A segunda tese afirma que os juizes devem decidir os
casos de acordo com as regras positivadas. Porém, quando o
caso nao esta circunscrito dentro do leque de regras validas,
aprovadas por fontes autorizadas, o juiz poderia decidir
discricionariamente o caso que se apresenta indeterminado. O
problema, de acordo com Dworkin, € que se o positivismo nega
que existam direitos anteriores aos direitos positivados, o juiz
teria de abster-se de qualquer decisdo (suspender o juizo) em
ambas as diregdes, pois uma vez que nao ha direitos anteriores,
em tese, nenhuma das partes deveria ganhar o processo ou ser
beneficada com uma decisdo unilateralmente favoravel
(DWORKIN, 2010, p. 48). E mais, diante desta compreenséo, o
juiz estaria agindo de forma discricionaria ao conceder direito a
uma das partes, sem que elas possuam direitos pré-existentes as
regras positivadas. Evidenciando, assim, a terceira e ultima tese
apontada quanto a leitura feita sobre o positivismo no que diz
respeito aos deveres e obrigacbes, qual seja: a agdo
discricionaria do juiz.

Ainda de acordo com o autor, grande parte da tradigao
juridica tende a criar teorias sobre o direito ao versar sobre o que
€ o direito, como ele deveria ser ou quais elementos deveria
conter. Este é o caso, por exemplo, do positivismo que propde
uma leitura descritiva normativa do direito, uma vez que se ocupa
em descrever o que o direito é, bem como, o que o direito deve
ser. Entretanto, segundo Dworkin, para que uma teoria descritiva
normativa se torne possivel ela deve ser completa. E uma teoria
juridica completa do direito deve possuir a seguinte estrutura: (a)
uma teoria da legislagdo que trata (ponto de vista do legislador)
sobre quem deve legislar e sobre o que legislar; (b) uma teoria
da jurisdigdo, que estabelece os padrdes para os juizes
decidirem, (¢) uma teoria da obediéncia que trata dos limites e da
natureza dos deveres que o cidaddo deve obedecer (DWORKIN,
2010, p. IX). Em seguida, o autor subdivide cada uma das partes
citadas da seguinte forma:
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A legislagao deve ser dividida em,

(a7) Uma teoria da legitimidade: que diz respeito as
circunstancias que autorizam um grupo ou um individuo a fazer
leis.

(a2) Teorias da justica: que trata sobre os tipos de lei que
estes grupos ou sujeitos estao autorizados ou obrigados a fazer.

A decisao judicial € composta pela,

(p71)Teoria da controvérsia: isto é, uma teoria sobre os
padrées que os juizes devem utilizar para decidir os casos
dificeis do direito.

(»2)Teoria da jurisdigdo: versa sobre quando e porque 0s
juizes devem tomar decisbes da teoria controversa

A obediéncia da lei também é desdobrada em,

(c1) Teoria do respeito a lei: e diz respeito a natureza e os
limites do dever, que o cidadao tem de obedecer as leis criadas.

(c2) Teoria da execucao das leis: que identifica os objetivos
da aplicacdo e da punigdo, bem como descreve como o0s
representantes publicos devem reagir as diferentes categorias de
crimes e infragéo a lei.

Aplicando esta estrutura ao modelo da teoria liberal
dominante do direito, tal como apresentado pelo autor e ainda de
acordo com ele, teriamos um cendrio onde a teoria da jurisdigdo
e da obediéncia estariam para o positivismo, enquanto que a
teoria da legislacao estaria para o que ele chama de utilitarismo,
conforme apresentado pelo autor na introducdo de LV.

Isso porque, a teoria dominante do ponto de vista de quem
deve legislar e das regras juridicas que os individuos devem
obedecer é determinada pelo direito positivado, cujo critério
determinante é a fonte de autorizagéo63. Dworkin diz que os
adeptos da teoria dominante afirmam a independéncia das partes
constituintes ao postular que a primeira parte da teoria dominante
cabem as questdes sobre as condigbes necessarias para que se
possa afirmar a verdade de uma proposi¢ao, ou seja, trata-se de
uma teoria sobre o que é o direito e o que o legitima enquanto
tal. Em outras palavras, somente porque ha uma regra expressa

%Mo longo do texto as referéncias a teoria dominante serdo feitas ao
usar o termo positivismo e vice-versa. Acredita-se ndo haver maiores
problemas quanto a este intercambio, uma vez que se tem por
esclarecido que o positivismo & a teoria dominante, muito embora por
teoria dominante o autor se refira também ao utilitarismo.
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e positivada que determina quem tem competéncia para julgar a
aplicagado das regras do direito, bem como regras que expressam
um carater normativo € que se pode afirmar que ha um direito.
Diferentemente do que ocorre com a legislagdo, uma vez que os
tedricos positivistas tendem a adotar uma postura utilitarista
quando do momento da criagédo das regras e sua decisao.

A segunda parte ocupa-se da discussao sobre o que o
direito deve ser e 0 modo como as instituigoes juridicas deveriam
se comportar, isto €, uma teoria sobre a maximizagao do bem-
estar geral resultante das decisbes e o funcionamento do direito.
O que explicaria sua a maior proximidade com o utilitarismo
(DWORKIN, 2010, p. VII-VIII).

Antes de prosseguir, € necessario definir em que termos o
conceito de utilitarismo esta sendo empregado nesta discussao.
A definicdo classica do utilitarismo herdeira de Bentham e Mill
corresponde a compreensao de que uma boa agao é aquela que
produz o melhor resultado para o maior nimero de pessoas. A
ideia central do utilitarismo é o bem-estar de cada sujeito,
conceito este concebido ora como prazer, ora como a felicidade
gerada64. O utilitarismo pode ser entendido, ainda que em linhas
gerais, a partir da definicdo apresentada pelo fildésofo Amartya
Sen, para quem o conceito é correspondente a trés componentes
centrais:

O “consequencialismo”, que consiste em
julgar as escolhas apenas pelas suas
conseqliéncias; o “bem-estar’, que reduz a
apreciacao das situagdes ao que é util nelas;
e o “somatdrio”, que simplesmente adiciona
as utilidades de diferentes pessoas para
obter a utilidade agregada (SEN apud SILVA,
2013).

Nado obstante, o conceito de justo e injusto também &
definido de modo correspondente, de tal forma que para os
utilitaristas justa € a agdo que maximiza o bem. Resta analisar

% Uma discuss&o mais detalhada sobre o que esta de fato implicado no
conceito de “bem-estar” e “felicidade”, bem como a relagdo entre
ambos, pode ser encontrada no seguinte autor: FERKANY, M. The
Objectivity of WellBeing. Pacific Philosophical Quarterly 93, p.472-492,
2012, principalmente, p. 481ss.
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agora a leitura que Dworkin faz sobre o utilitarismo e da qual se
serve para apresentar sua argumentagdo. Certo € que, ao se
referir ao utilitarismo, o autor ndo tinha em mente a versao
classica acima apresentada. Antes, o que esta chamando de
utilitarismo se refere a um uso particular sobre esta concepgéao
com o intuito de proteger os direitos individuais que os individuos
possuem. Direitos estes que, no seu entendimento, sao
anteriores a lei positivada e por isso se diz serem naturais
(DWORKIN, 2010, p. XIII).

Note que o uso da expressao “natural” se refere, neste
contexto, aos direitos que temos independentemente de haver ou
nao uma convengao ou uma lei positivada acerca deles. Nao se
trata, portanto, da defesa de uma tese jusnaturalista classica,
mas sim, de afirmar que mesmo que a lei ndo afirmasse, por
exemplo, o direito a vida, este permaneceria sendo um direito
(DWORKIN, 2010, p. XIV)®°. Assim, o bom ou o justo, de acordo
com o utilitarismo que Dworkin defende, € o que garante a maior
preservacao destes direitos individuais anteriores a lei positivada.
Sendo injusto o que ndo protege ou protege em menor medida
estes direitos individuais (DWORKIN, 2010, p. XV).

Voltando as distingdes acerca da teoria dominante que
abarca o positivismo e o utilitarismo e os niveis da discussao que
Dworkin propde ao tratar sobre o direito através de suas criticas,
a saber, teoria da descricdo e da decisdo judicial, algumas
consideragdes podem ser feitas diante do exposto. Pode-se dizer
desta forma que o positivismo tal qual apresentado por Dworkin,
esta para a tese descritiva do direito, ao passo que o utilitarismo
estd para a tese das decisdes juridicas.lsso porque, o modo
como os juizes decidem os casos esta ligado ao resultado de
suas decisdes. Dito em outras palavras, no momento de decidir
0S casos 0s juizes levavam em conta o resultado final causado
pela decisdo. Revelando com isso o intuito de sua estratégia:
maximizar o bem geral produzido com o resultado da decisdo.
Por isso se diz ser uma estratégia utilitarista.

Este modelo de decisdo consequencialista baseado na
maximizagdo do bem-estar coletivo tem sido adotado pelos
positivistas, ainda que isso custasse algum sacrificio individual.

®Por jusnaturalismo classico entende-se a tese de que os direitos sdo
derivados do Reino de Deus, tal como defendido por Sdo Tomas de
Aquino e Santo Agostinho.
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Isto é, se o fim ultimo da politica é alcangar o maior beneficio
para o maior nimero de pessoas (como Dworkin sugere ser o
caso quanto ao positivismo), é legitimo priorizar o bem geral em
detrimento dos direitos individuais na hora de realizar o calculo.
O objetivo de Dworkin ao fazer uma leitura do positivismo
tanto a partir do viés descritivo quanto de uma teoria sobre as
decisbes € o de problematizar a questao dos direitos individuais.
Seu entendimento é o de que os direitos individuais, tdo caros
aos sujeitos, sdo relegados a um segundo plano quando
tomados a partir das teorias positivistas. Isso porque, muito
embora o positivismo se apresente como uma teoria liberal ela
caracteriza um péssimo modelo de direitos liberais, uma vez que
para o positivismo sé ha direito quando ha lei positivada e, nao
obstante, os direitos coletivos prevalecem sobre os individuais.
Diferentemente dos modelos positivistas e liberais
criticados por Dworkin, o autor propée um modelo liberal pautado
no ideal de igualdade. Para Dworkin o fundamental é garantir a
igualdade, por isso ele advoga em defesa de um sistema que
prioriza o justo sobre o dutil. Além disso, para ele ndo ha
contradi¢cdo entre direitos individuais e direitos coletivos, sendo a
oposicao entre ambos uma leitura errbnea acerca dos direitos
por se tratar de uma leitura superficial (DWORKIN, 2010, p. 421).
Tanto os direitos individuais como os coletivos sao pautados no
ideal de igualdade que pode ser mais bem compreendido a partir
da expressao Right to equal concern and respect, entendida
como “o principio de que as pessoas tém o direito a serem
tratadas como iguais perante a lei” (DOWRKIN, 2010, p. 14)66.
Para o autor,

O antagonismo entre direitos particulares e o
bem-estar coletivo desaparece, diz ele,
porque tanto os direitos particulares quanto o
bem-estar coletivo sdo considerados como
consequéncia de um direito muito mais geral,
que chamo de direito que todos os membros
de uma comunidade politica tém de serem
tratados como iguais. Mas nisso ndo ha
nenhuma incoeréncia (DWORKIN, 2010, p.
562).
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Dworkin afirma que o mérito de sua critica € a defesa dos
direitos como trunfos, uma vez que as demais teorias liberais do
direito sejam elas de esquerda ou de direita, “pde em diuvida uma
das caracteristicas especificas, anteriormente mencionada, da
teoria dominante”. Entretanto, segue ele afirmando “nenhuma
delas argumenta que a teoria dominante é falha porque rejeita a
idéia de que os individuos podem ter direitos contra o Estado,
anteriores aos direitos criados através da legislacdo explicita”
(DWORKIN, 2010, p. XIII).

As teses bem-estaristas comumente defendidas pelo
utilitarismo caracterizam-se como opostas a tese dworkiniana de
direito como trunfos. Dizer que os direitos sdo frunfos é a
estratégia usada por Dworkin para preservar os direitos
individuais frente aos direitos coletivos. Ao tratar sobre a nocao
de “trunfos” pode-se dizer que objetivo de Dworkin destinava-se
mais a apresentar um conceito através do qual a relagédo entre
individuo e sociedade pudesse ser analisada no que concerne ao
direito, do que propriamente o direifo. Entretanto, caso seja
necessario uma definicdo acerca do direito enquanto protegao
individual ela pode ser encontrada nos escritos de Stephen
Guest, que apresenta uma passagem esclarecedora sobre o
conceito de direito dworkiniano, ao afirmar que “o importante [...]
€ que a ideia de um direito é definida pela sua capacidade de
suportar competicdo contra objetivos ndo urgentes”, a exemplo
do que ocorre com relagdo aos “objetivos rotineiros comuns da
administracgao politica” (GUEST, 2010, p. 70).

Segundo Dworkin, a relagao entre a maximizagdo do bem-
estar versus direitos individuais € mais bem descrita quando
tomada a partir da analise acerca do que ele chamou de metas
sociais e direitos. Por metas sociais, Dworkin refere-se ao bem-
estar da comunidade e a demanda social do aumento da
utilidade. Exemplos de metas sociais encontrados na sociedade
brasileira s&o: imunizagdo através da vacinagdo, politicas de
combate a fome, ao analfabetismo, entre outros. Os direitos, por
sua vez, estido relacionados a protecdo individual. Sdo exemplos
de direitos individuais a liberdade de expressdo, crenga,
associagao etc.t”.

®Tendo em vista as nog¢des de igualdade, direito, justica e utilidade
mencionadas acima, pode-se dizer que quando uma ag¢ao é tomada
sem levar em conta o aumento da utilidade coletiva incorre em
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Para Dworkin, a defesa dos direitos como trunfos é a
defesa da tese antiutilitarista do direito, uma vez que (a) direitos
como trunfos sado direitos anteriores aos direitos positivados e,
por isso, os individuos os possuem como trunfos contra o
Estado; (b) os direitos devem prevalecer sobre metas sociais
exceto em casos graves68 que demandem primazia das metas,
ainda que isto ndo maximize o bem-estar, (c) por tratar sobre o
individual, tratam ao mesmo tempo sobre a justica,
diferentemente das metas sociais (DWORKIN, 2010, p. 144)%°.

Outro ponto importante levando por Dworkin é o de se uma
teoria utilitarista do direito — que visa a maximizacdo do bem-
estar a partir das regras juridicas- consegue dar conta dos
direitos pré-existentes e individuais, tal como se propoe fazer a
teoria positivista liberal assentada no utilitarismo. A resposta de
Dworkin a esta questdo € negativa, pois segundo ele, torna-se
impossivel conciliar direitos individuais e ideais liberais
utilitaristas caso se tome como ponto de partida um modelo de
positivismo juridico baseado estritamente nas regras e sua
aplicagdo. E aqui fica evidente o ataque ao modelo de direito
Hartiano, entendido como a unido de regras primarias e
secundarias.

A respeito dos problemas e o fracasso das teorias do
direito, o autor afirma:

As diversas correntes da abordagem
profissional da teoria do direito fracassaram
pela mesma razdo subjacente. Elas
ignoraram o fato crucial de que os problemas

problemas quanto ao bem-estar social, ao passo que, quando um direito
individual € negligenciado se esta diante de problemas de justica
(DWORKIN, 2010, p. 254).

®A exemplo do que pode ser considerado um caso grave Dworkin
afirma: “O governo nado esta autorizado, por exemplo, a restringir a
liberdade de expressdo sempre que lhe parecer que isso contribuira
para o aumento do bem-estar geral. Assim, existe afinal um direito geral
a liberdade enquanto tal, desde que tal direito se limite a liberdades
importantes ou violagbes graves” (DWORKIN, 2010, p. 415).

% A tese dos direitos como trunfos é mais bem abordada por Dworkin
em: DWORKIN, D. A Matter of Principle. Cambridge, MA: Harvard
University Press, 1985.
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de teoria do direito sédo, no fundo, problemas
relativos a principios morais e néo
estratégias ou fatos juridicos. Enterram esses
problemas ao insistir na abordagem juridica
convencional. Mas, para ser bem-sucedida, a
teoria do direito deve trazer a luz esses
problemas e enfrenta-los como problemas de
teoria moral (DWORKIN, 2010, p. 12).

O que Dworkin estda chamando de teorias profissionais
corresponde a teoria dominante, a teoria positivista liberal, bem
como seus adeptos que defendem que os problemas no direito
sao meras questdes de fato7o. Contra este modelo, ele ira
apresentar sua concepgao de direito como integridade, na qual ja
pressupde que o direito € composto por principios além das
regras positivadas.

2.2 DIREITO EM: O IMPERIO DO DIREITO

Em O império do Direito, mais precisamente no primeiro
capitulo intitulado “o que é o direito?”, Dworkin se dedica a
esclarecer o que é o direito ao apresenta-lo como um fenémeno
social, que difere dos demais fendbmenos sociais uma vez que se
constitui enquanto pratica argumentativa, sendo esta a sua
peculiaridade. O direito deve ser compreendido a partir de seu
carater interpretativo ao invés do carater descritivo, como
proposto pelos positivistas em geral71. Interpretar significa atribuir

" “Os juristas sd@o treinados para analisar leis escritas e decisdes
judiciais de modo que extraem uma doutrina juridica dessas fontes
oficiais. Eles sao treinados para analisar situacdes factuais complexas
com o objetivo de resumir, de forma precisa, os fatos essenciais. E séo
treinados para pensar em termos taticos, para conceber leis e
instituicbes juridicas que produzirdo mudangas sociais especificas,
anteriormente decididas. A abordagem profissional da teoria do direito
tentou reformular as questdes relativas a doutrina legal de tal maneira
que uma ou mais dessas qualificagdes fosse empregada. Essa
abordagem produziu apenas a ilusdo de progresso e deixou intocadas
as questbes de principio, genuinamente importantes, que existem no
direito” (DWORKIN, 2010, p.4).

""“Extraimos o aguilhdo semantico, e ndo precisamos mais da caricatura
da pratica do direito que nos oferecem as teorias semanticas. Agora
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ou reconhecer propésito ou finalidade ao objeto interpretado a
fim de torna-lo o melhor exemplar possivel da categoria a qual
corresponde.

Para Dworkin, o direito ndo deve ser apresentado
simplesmente a partir de uma teoria semantica, isto €, uma teoria
que se baseia fundamentalmente em fatos para explicar o
fenémeno juridico. Antes, pressupde um processo de construgao
interpretativa e, por sua vez, coeréncia (DWORKIN, 2014, p. 63).
Por coeréncia Dworkin entende ndo apenas a concordancia entre
o conceito de direito e sua pratica, mas sim, o conceito de direito
e a sua melhor justificagdo. Para tanto €& necessario uma
fundamentacdo moral além da mera fundamentagdo conceitual
acerca do direito. A coeréncia aplicada do sistema juridico leva
em consideracdo o contexto da decisdo ao olhar para o seu todo:
a histéria das decisdes, bem como a sua melhor justificagdo
politica e moral atual’.

J& a teoria semantica, segundo a interpretagédo
dworkiniana, parte do pressuposto de que a compreensido do
direito esta estritamente condicionada a analise dos fatos
juridicos a partir dos quais a valoragao das proposigdes juridicas
é feita. E por isso é oposta a concepgao dworkiniana. Os tedricos
semanticos comungam a ideia de que € possivel estabelecer
critérios linguisticos para avaliar as proposi¢des juridicas ao
reduzir o direito a nogao de fato social (DWORKIN, 2014, p. 40).
A teoria semantica, também conhecida como teoria profissional
do direito, foi comumente atribuida a concepgbes de direito
como: a escola do direito natural, o realismo juridico e o
positivismo73.

podemos ver com maior clareza, e eis o que vemos. O direito € um
conceito interpretativo como a cortesia em meu exemplo imaginario”
gDWORKIN, 2014, p. 109).

2 Ainda sobre o papel da integridade e da coeréncia como sindnimas no
sistema juridico como integridade o autor afirma: “o principio se ajusta a
alguma parte complexa da pratica juridica e a justifica; oferece uma
maneira atraente de ver, na estrutura dessa pratica, a coeréncia de
principio que a integridade requer (DWORKIN, 2014, p. 274).
® Para uma discussdo mais detalhada sobre o realismo juridico e o
jusnaturalismo ver: Dicionario de teoria e filosofia do direito/
coordenador geral Alexandre Travessoni. Sdo Paulo, LTr, 2011.
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Como salientado na primeira parte da presente exposigao,
nao €& apenas a definicdo de direito que suscita questdes e
duvidas a respeito do fenémeno juridico. O modo como seus
operadores decidem os processos também ¢é fonte de
controvérsias ja apresentados como correspondentes a dois
niveis de divergéncias acerca do direito: um de carater conceitual
e outro relativo a teoria das decisdes judiciais. Desta forma, os
processos judiciais também s&o fonte de divergéncias, a partir
das quais trés tipos de questbes se originam, a saber: questbes
de fato, que tratam sobre os desacordos relacionados aos fatos
concretos envolvidos no caso; questdo de direito, que diz
respeito a discrepancia entre o conceito de direito e sua pratica;
questbes de moralidade politica e a fidelidade, ou seja, o
desacordo sobre o que é considerado certo ou errado em termos
morais (DWORKIN, 2014. p. 5).

Para Dworkin, entre as trés questdes a que se apresenta
mais problematica e talvez tenha gerado maiores desacordos
entre os juristas € a questdo sobre o direito. Grande parte dos
juristas positivistas se inclina a ignorar a existéncia de
divergéncias tedricas no direito ao postularem que estas
divergéncias seriam apenas uma ilusdo, uma quimera. E mais,
argumentam que caso se aceite a possibilidade de quaisquer
divergéncias na esfera tedrica estas estariam, por sua vez,
ligadas apenas ao que a lei deveria ser e ndo a prépria natureza
do direito.

Dito em outras palavras, alguns juristas possuem uma
tendéncia a assumir a premissa de que n&o ha qualquer
desacordo tedrico sobre a lei e que os desacordos sobre o direito
estdo ligados apenas a dificuldade pratica de sua aplicagdo ou
de sua compreensdo. Toda e qualquer divergéncia juridica
estaria circunscrita apenas no ambito fatico. Isto explica a
alcunha de “tedricos seméanticos” atribuida por Dworkin aos que
compartilham esta visdo positivista de direito tomando-o como

mera questao de fato’*.

™ Note que em Levando os Direitos a Sério, Dworkin ja havia feito uma
critica parecida ao positivismo através do que denominou de teoria
profissional do direito. Agora, em O império do Direito, essa critica &
retomada através de suas objecdes ao que chama de teoria semantica.
Apesar de retomar a discussdo com uma denominagéo diferente, a
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O direito como simples questao é definido em termos de
um direito que se apoia apenas em questdes de fato histérico, ou
seja, é identificado a partir de fatos empiricos. E o resultado do
que foi decidido anteriormente pelas instituigbes juridicas.
Segundo Dworkin, ao partir deste referencial factual os
positivistas semanticos defendem que “a uUnica divergéncia
sensata sobre o direito é a divergéncia empirica sobre aquilo que
as instituicdes juridicas realmente decidiram no passado”
(DWORKIN, 2014, p. 38).

As discordancias entre os juristas, neste sentido, dizem
respeito apenas ao que ja foi resolvido em momentos anteriores.
A letra da lei, por assim dizer, ndo causaria qualquer espécie de
duvida ou discordancia, uma vez que se parte justamente da
ideia de que o direito é aquilo que é praticado nos tribunais. Os
conflitos estdo apenas no campo pratico (dmbito das agdes) e
nao no tedrico. Portanto, uma vez que se tém fatos claros e
estabelecidos ndo ha duvidas quanto ao que é direito e, sim, de
que modo um juiz decidiu o direito em um dado momento na
historia.

O argumento acerca da “questdo de fato” nos remete ao
segundo nivel da discussao, conforme mencionado acima, e nos
coloca diante da seguinte interrogacdo: em que sentido pode-se
dizer que os direitos das pessoas decorrem de decisdes tomadas
no passado? Dworkin aponta trés possiveis leituras do direito
com vistas a responder a duvida apresentada, sendo estas
concepgbes as que correspondem ao convencionalismo,
pragmatismo e o direito como integridade (DWORKIN, 2014, p.
118).

O intuito de Dworkin ao retratar cada uma das nocgodes
juridicas € mostrar como o convencionalismo e o pragmatismo
sdo teorias incompletas para a compreensdo do fenébmeno em
analise. O que ¢é feito ao mesmo tempo em que o autor
apresenta sua concepcdo de direito como integridade,
considerada a unica alternativa capaz de dar uma resposta a
questao do precedente e dos direitos.

critica apresenta um fundamento comum: a teoria dominante e sua
compreensdo de direito.
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2.3 O CONVENCIONALISMO

O convencionalismo, segundo o autor, € a postura juridica
de acordo com a qual “o direito € o direito [...] ndo o que os juizes
pensam ser, mas aquilo que ¢&”. Desta forma, a tarefa do juiz “é
aplica-lo, ndo modifica-lo para adequa-lo a sua prépria ética ou
politica” (DWORKIN, 2014, p. 141). Em outras palavras, uma vez
convencionado o modo como certas decisbes sao tomadas no
direito a fim de resolver suas demandas, cabe ao juiz aplicar o
direito tal como feito em casos decididos anteriormente. O papel
do convencionalismo &, portanto, explicar como o conteudo das
decisbes politicas do passado pode se tornar explicito e
incontestavel ao mesmo tempo (DWORKIN, 2014, p. 141).
Somente desta forma seria possivel assegurar uma estabilidade
no direito, uma vez que as decisdes seriam tomadas com certa
previsibilidade.

As ideias centrais que caracterizam o convencionalismo
podem ser apresentadas a partir das seguintes premissas: (a) as
leis e seu conteudo derivam das convengdes sociais que
estabeleceram o que é direito e quais instituicbes tém o poder de
cria-lo, (b) na auséncia do direito estabelecido o juiz tem o poder
discricionario de criar novo direito (DWORKIN, 2014, p. 144). Por
instituicdes sociais Dworkin entende as praticas sociais
convencionais que possuem uma extensao explicita, que diz
respeito ao conjunto de proposi¢des que todos (ou quase todos)
reconhecem como parte da convengdo e uma extensao implicita,
ou o conjunto de proposicdes que expressam a melhor
interpretagao acerca do que seria a pratica de convengéo75.

A primeira premissa corresponde a versado de direito dos
leigos, isto é, ao modo como os leigos compreendem o direito, e
é denominada de conservadora’®. Segundo esta concepgdo os

’® No original em inglés: “Now we distinguish between the "explicit" and
the "implicit" extensions of a convention. The explicit extension is the set
of propositions which (almost) everyone said to be a party to the
convention actually accepts as part of its extension. The implicit
extension is the set of propositions that follow from the best or soundest
interpretation of the convention, whether or not these form part of the
explicit extension” (LE: 123).

® Esta definicdo é dada pelo autor no inicio do livro, porém, nos
capitulos seguintes, passa a ser apresentada como correspondendo ao
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juizes devem ater-se a lei respeitando-a, sem tentar forgar
qualquer interpretacdo que se encaixe ao seu ponto de vista
politico e pessoal. De acordo com Dworkin, para os leigos, os
juizes “podem nao gostar do direito que encontram — este pode
exigir que despejem uma viluva na véspera do Natal, sob uma
tempestade de neve -, mas ainda assim devem aplica-lo”
(DWORKIN, 2014, p. 11).

Entre os leigos, entretanto, ha também os que se intitulam
progressistas, pois entendem que bons juizes devem preferir a
justica ao direito e para tanto, podem agir de modo politico ao
aplicar o direito, isto &, aplicar a lei de acordo com a sua melhor
compreensdo. De acordo com esta visdo leiga de cunho
progressista, “0 bom juiz prefere a justica a lei” (DWORKIN,
2014, p. 11). Caberia ao juiz, neste caso, interpretar qual a
melhor aplicabilidade do direito, evidenciando, assim, a extensao
implicita acerca das convengdes sociais e sua implicagdo no
direito.

Ambas as versdes leigas apresentadas sdo baseadas no
que o autor chama de versdo académica do direito entendido
como simples questdo de fato. Ainda que discorde da verséo
académica do direito, Dworkin a considera uma versao mais
sofisticada do que a versdo do direito como mera questdo de
fato, uma vez que trata sobre a possibilidade de n&o haver
decisbes passadas concretas a partir das quais novos casos
pudessem ser apreciados (DWORKIN, 2014, p. 12). Hipotese
esta que remete ao debate sobre a conduta que o juiz deve
adotar e 0 modo como deve prosseguir na tomada de deciséo,
diante da inexisténcia de fatos passados.

Quando n&o ha direito criado, entretanto, os juristas
convencionalistas progressistas assumem uma postura negativa
quanto ao direito. De acordo com a interpretagdo negativa nos
casos para os quais nao ha direito posto, estabelecido, o juiz tem
a prerrogativa de atuar de acordo com sua melhor interpretagao
acerca do direito. Este viés defende a discricionariedade no
sentido forte, isto &, a atuagao do juiz que cria direito novo que,
uma vez criado passa a ser tido como o direito vigente que ira
regular agdes futuras (DWORKIN, 2014, p. 145).

que chamou de convencionalismo estrito, que tem a caracteristica de
possuir uma extensdo explicita.
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Dworkin entende que a leitura dos leigos, seja ela
progressiva ou conservadora, € insuficiente para explicar o
fendémeno juridico o que o leva a rejeitar ambas as concepgoes.
O argumento apresentado por Dworkin para refutar a versao
conservadora do convencionalismo € a de que ao segui-lo de
forma estrita os juizes teriam de repetir decisdes tomadas
outrora, mesmo que estas sejam fruto de decisdes controversas
ou que ndo obedecam a padroes politicos morais. Sua
compreensdo é a de que os precedentes quando tomados de
forma estrita nem sempre fundamentam veredictos futuros da
melhor forma ndo podendo, assim, ser tomados como a melhor
opgao para a apreciagdo de novos casos (DWORKIN, 2014, p.
142). Além disso, atrelar o direito a uma concepgao
convencionalista implicaria em condiciona-lo a praticas ja
realizadas independentemente da decisdo do juiz quando do
momento de sua decisdo’ .

Por sua vez, o problema quanto a postura leiga
progressista é o que de que ao agir de forma discricionaria o juiz
estaria criando direito novo. As decisdes teriam como
fundamento o que o juiz acredita ser a melhor compreenséao do
direito, decorrente de suas escolhas pessoais. O que demandaria
discrionariedade no sentido forte do termo (DWORKIN, 2014, p.
143). Em linhas gerais, o autor define a discricionariedade forte
como a atuacgéo do juiz nas decisdes sem qualquer limitagdo dos
padrbes previstos pela autoridade em questdo. Este sentido de
discricionariedade € oposto ao sentido fraco do termo, isto €, a
afirmacdo de que as decisbes ndo podem ser mecanicas
exigindo, assim, o uso da capacidade de julgar dos operadores
do direito. Voltaremos a tratar sobre estes conceitos de forma
mais detalhada nos proximos capitulos ao tratar sobre a
discricionariedade.

" Por outro lado, desconectar totalmente as decisées dos precedentes
nao parece ser a via de defesa que Dworkin ira adotar ao tratar o direito
com integridade. A questdo de qudo importante € desconectar-se por
completo ou manter-se atrelado ao precedente de forma fidedigna sera
abordada a seguir, a partir da perspectiva da integridade.
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2.4 O PRAGMATISMO

A segunda concepg¢ao de direito apresentada por Dworkin
com vistas a responder a questao sobre em que sentido pode-se
dizer que os direitos das pessoas derivam de decisdes passadas
€ o pragmatismo. Os pragmaticos negam a ideia de que o direito
deve ser entendido como resultado das decisdes realizadas no
passado pelas instituicbes politicas competentes, isto é, que
somente decisbes judiciais anteriores podem fundamentar novas
decisbes. Ao contrario, afirmam que o direito deve ser decidido
de acordo com a melhor escolha para a comunidade. A
compreensdo sobre o pragmatismo, deste modo, estd mais
relacionada ao modo como os juizes decidem seus casos do que
propriamente a uma escola ou corrente juridica.

H4& uma mudancga de paradigma neste caso, pois se passa
a olhar para o futuro ao vislumbrar o tipo de instituicdo que se
deseja ter e os meios para alcanga-la ao invés de olhar somente
para o passado na procura pelo modo como os juizes decidiram
uma questdo anteriormente. Segundo Dworkin, o pragmatismo
oferece uma interpretacéo diferente da pratica juridica, uma vez
que defende que “os juizes tomam e devem tomar quaisquer
decisbes que lhes parecam melhores para o futuro da
comunidade, ignorando qualquer forma de coeréncia com o
passado como algo que tenha valor por si mesmo” (DWORKIN,
2014, p. 119)78. A primeira vista o pragmatismo parece uma
postura mais atraente, na medida em que da liberdade aos juizes
para decidirem os casos de acordo com o que entendem ser a
melhor escolha, ou as que tragam como consequéncia os
maiores beneficios possiveis para a comunidade de forma geral.

Esta, entretanto, ndo é a visdo subscrita por Dworkin que
critica o pragmatismo apontando as fraquezas desta teoria
entendida como incapaz de explicar o funcionamento do direito.
Isso porque, o juiz pragmatista falaria em regras e padrées de

’® Aventa-se a questdo de quao democratico isto seria, ou mesmo, se é
desejavel atribuir poderes irrestritos aos juizes conforme pressuposto
acima na fala de Dworkin. Para uma leitura mais aprofundada sobre o
conceito de democracia em Dworkin ver: DWORKIN, Ronald.
Constitutionalism and Democracy in European Journal of Philosophy,
Vol. 3, 1995.
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decisdo apenas como uma “nobre mentira” usada para disfarcar
suas preferéncias na aplicagdo do direito (DWORKIN, 2014, p.
194). Caso contrario, ndo seria possivel manter o aparente
padrao de previsibilidade que o direito reivindica o que, por sua
vez, geraria descrenga no direito e nos magistrados.

A verdadeira condi¢do do pragmatismo, segundo Dworkin,
€ que o juiz pragmatista ndo leva a sério os precedentes e
padrdes anteriores. Tais padroes sao seguidos apenas como
resultado de um calculo de custo beneficio entre a perda de
previsibilidade e suas consequéncias e a possivel injustiga
originada pela aplicagdo do precedente a um novo caso. Os
esforgcos para romper com os padrdes anteriores e a sustentagao
de uma nova decisdo sO sio realizados em casos nos quais a
injustica sofrida pela comunidade é maior do que o mal causado
pela perda de previsibilidade e estabilidade gerada pelos
precedentes (DWORKIN, 2014, p. 198). Por este motivo o
pragmatismo é rejeitado.

Antes de passarmos a tratar da ultima concepcéao de direito
€ necessario fazer um ultimo e breve esclarecimento quanto ao
pragmatismo. O dicionario de teoria e filosofia do direito define o
pragmatismo como a postura que “considera as normas como
juizos, sempre sujeitos a verificagdo conforme sua capacidade
de resolver problemas praticos” (TRAVESSONI, 2011, p. 331).
Porém, pode-se dizer que mais do que uma definicdo sobre o
direito, o pragmatismo é uma teoria sobre o modo como o direito
€ decidido pelos juizes, isto €, uma teoria sobre a atividade
judicial. Segundo Richard Posner, detentor de uma das teses
mais conhecidas do positivismo juridico, o juiz pragmatico deve
levar em conta na hora da decisdo ndo apenas as consequéncias
casuisticas, mas também, as decisdbes mais favoraveis a
comunidade como um todo (POSNER, 2003, p. 49). Posi¢ao
oposta a de direitos como trunfos defendida por Dworkin
conforme visto.

Embora sejam distintas as teses acerca do pragmatismo
juridico, de acordo com seus defensores trés teses fundamentais
permeiam a compreensdao pragmatista, a saber. o
antifundacionismo, que corresponde ao ndo fundacionismo
tedrico quando da formulagao do pragmatismo e as decisdes
tomadas de acordo com ele; o consequencialismo, ligado ao fato
de que para a tomada de decisdo nido apenas a lei, mas, também
as consequéncias de sua aplicacdo sao levadas em conta; e o
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contextualismo, que versa sobre o papel que o contexto para a
tomada de decisdo exerce na hora da decisdo por parte dos
juizes.

Segundo autores como Michel Sullivan, a abordagem que
Dworkin apresenta quanto ao pragmatismo € tendenciosa e com
vistas a defesa do direito como integridade79. Isso porque,
segundo Sullivan (apud Plante & Gillis, 2014, p. 33), ainda que o
precedente ndo seja o fator determinante para a tomada de
decisdo, ndo ha como afirmar, contrariando toda uma tradigao
pragmatista, que seus adeptos rejeitam completamente os
precedentes. Ainda segundo Plante e Gillis, por ser
antifundacionista os juizes tém de levar em conta os
precedentes, haja vista o fato de o raciocinio humano ser
estruturado pela experiéncia e a cultura®®,

2.5 O DIREITO COMO INTEGRIDADE

A terceira e ultima concepgao de direito apresentada por
Dworkin é a de direito como integridade, considerada a melhor
entre as trés posturas juridicas abordadas e como uma
alternativa as definicdes sobre o direito até entdo apresentadas,
uma vez que toma como fundamento tanto a histéria do direito
quanto a moralidade politica e individual para a fundamentacgao
do conceito. Compreender o direito a partir da caracteristica da
integridade permite responder a pergunta sobre o modo como
algumas decisdes juridicas passadas podem ser estendidas para

novos casos, como um padrdo norteador de decisé081. Em

Necessario se faz destacar que apesar das constatacdes acerca da
leitura possivelmente caracturada que Dworkin faz quanto ao
pragmatismo e as obje¢cdes acima levantadas, € evidente que o
pragmatismo tal como endossado por Posner tem como premissa o
consequencialismo caracteristico das teorias utilitaristas e bem-
estaristas, ao passo que a teoria dworkiniana possui um viés
principiolégico. Distanciando, desta forma, a concepgdo de ambos os
autores. O que justifica o debate jusfiloséfico entre ambos.

8 Para uma discussdo mais detalhada sobre o pragmatismo juridico e
apropriagdo Dworkiniana ver: Ronald Dworkin’s criticism of pragmatism.
Marie-Andrée Plante; Anais Voy-Gillis. Political Dialogues, Paris, 2014.
8 Nas palavras de Dworkin: “Essa exigéncia especifica de moralidade
politica ndo encontra, de fato, bem descrita no cliché de que devemos
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outras palavras, através da nocgdo de direito como integridade
Dworkin pretende oferecer uma resposta satisfatéria para a
disputa sobre o direito e sua aplicacao.

Assim, a nocao de integridade permite compreender a
estrutura do sistema juridico ao langar luz para 0 modo como o
direito € decidido e aplicado pelas autoridades competentes.
Segundo o autor,

Temos dois principios de integridade politica:
um principio legislativo, que pede aos
legisladores que tentem tomar o conjunto de
leis moralmente coerente, e um principio
jurisdicional, que demanda que a lei, tanto
quanto possivel, seja vista como coerente
nesse sentido (DWORKIN, 2014, p. 212).

O direito integro é o resultado das decisdes dos 6rgaos
legiferantes pautadas em principios que norteiam a criagdo e a
aplicagao do direito em todos os tempos. Ou seja, o sistema de
direito como integridade toma como pressuposto os principios
que nortearam a positivagdo das leis, bem como os principios
observados na tomada de decisdes passadas com vistas a
resolugdo de novos casos que surgem para apreciagdo. O
conceito de principio é definido como um padrao de decisédo
abstrato, porém, moralmente relevante para a justificagdo das

decisbes juridicassz. Nas palavras do autor,

Denomino “principio” um padrdo que deve
ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situagdo econdmica, politica
ou social considerada desejavel, mas porque

tratar os casos semelhantes da mesma maneira. Dou-lhe um titulo mais
grandioso: €& a virtude como integridade politica” (DWORKIN, 2014, p.
202).

8 O conceito de “principio” sera minuciosamente analisado e
apresentado na proxima sessdo, quando a distingdo entre regras,
principios e politicas for abordada. Entretanto, por hora, relevante se faz
transcrever a conceituacado literal deste conceito apresentada por
Dworkin na obra Levando os Direitos a Sério onde ele afirma: “utilizarei
o termo “principio” de maneira genérica, para indicar todo esse conjunto
de padrées que nao sao regras” (DWORKIN, 2010, p. 36).
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€ uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimensdo da moralidade
(DWORKIN, 2010, p.36).

Os principios distinguem-se de outros padrdes como os de
politica, na medida em que esta visa uma melhoria social ou
comunitaria, isto é, beneficios de ordem econdmica, social, ao
passo que aos principios cumpre o papel de padrdao de
moralidade constitutivo do direito. Por isso sdo compreendidos
como o resultado dos acordos intersubjetivos feitos ao longo da
historia institucional. Assim como difere dos padrées de politica
por uma questao de finalidade, os principios também diferem das
regras, porém, por uma questao de natureza. Para Dworkin,

a diferenga entre principios juridicos e regras
juridicas €& de natureza logica. Os dois
conjuntos de padrbes apontam para decisdes
particulares acerca da obrigacdo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-
se quanto a natureza da orientagdo que
oferecem. As regras séo aplicaveis a maneira
do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma
regra estipula, entdo ou a regra é valida, e
neste caso a resposta que ela fornece deve
ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em
nada contribui para a decisdo (DWORKIN,
2010, p. 39).

Segundo Dworkin, o carater de tudo-ou-nada das regras é
mais evidente em um jogo do que, por exemplo, no préprio
direito. Por este motivo, ele recorre ao exemplo do jogo de
beisebol, cuja regra determina que se o batedor erra trés bolas
ele esta fora do jogo. Diante disso, ndo é possivel que diante de
trés erros seguidos o juiz que atua na partida ndo elimine o
jogador. Caso isto ndo acontega, podemos dizer que o juiz esta a
seguir qualquer outra regra, menos as regras do beisebol.

Dworkin admite ainda que algumas regras possuam
excegbes, mas pondera que estas estdo contidas no enunciado
normativo das regras, isto é, conhecemos as regras como
igualmente conhecemos suas excegdes. Caso assim nao fosse,
o enunciado da regra deveria ser considerado incompleto. A
excegao referente a regra do beisebol € a de que se o pegador
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(catcher) deixar a bola cair no terceiro arremesso o batedor nao
pode ser eliminado (DWORKIN, 2010. p. 40).

O mesmo n&o ocorre com 0s principios, pois a estes é
atribuido apenas peso ou importancia. Os principios tém como
fungdo auxiliar a interpretagdo dos juizes perante casos que
demandam complexidade. Estes, ndo sao escritos como as leis,
mas desempenham um papel proeminente da aplicacdo do
direito, juntamente com as regras (DWORKIN, 2010, p. 42).

A partir desta argumentagdo o autor traz a baila sua
compreensdo de direito, que nao diz respeito apenas a sua
melhor descrigao ou interpretagdo, como o positivismo, mas esta
fundamentalmente interligada com questdes de politica e de
moralidade. Nesse sentido, o principio judiciario de integridade
“instrui os juizes a identificar direitos e deveres legais, até onde
for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados
por um unico autor - a comunidade personificada” a fim de
expressar o que Dworkin chamou de “uma concepgao coerente
de justica e equidade” (DWORKIN, 2014, p. 271-272).

A integridade é colocada lado a lado com as demais
virtudes politicas que integram o direito, a saber, a justica, a
equidade e o devido processo legal. A relagédo entre as virtudes
politicas elencadas e o direito como integridade é esclarecida
pelo autor através da seguinte passagem:

A justica, como dissemos, diz respeito ao
resultado correto do sistema politico: a
distribuicdo correta de bens, oportunidades e
outros recursos. A equidade é uma questao
da estrutura correta para esse sistema, a
estrutura que distribui a influéncia sobre as
decisbes politicas da maneira adequada. O
devido processo legal adjetivo €& uma
questdo dos procedimentos corretos para a
aplicagdo de regras e regulamentos que o
sistema produziu (DWORKIN, 2014, p. 483).

As virtudes politicas acima descritas caracterizam o direito
como integridade, na medida em que s&o parte integrante da
referida concepgdo. Embora aparentados, tais conceitos séo
distintos e possuem cada qual o seu papel na compreensao geral
do direito. O direito assim entendido nao se restringe a atividade
de aplicagdo de regras por parte dos juizes, pois € compreendido
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como uma atividade normativa que abrange os principios e
virtudes politicas. O aspecto fundamental de tal sistema é a
coeréncia aplicada pelos seus 6rgéaos, tanto para a elaboragao
das leis quanto para sua aplicagdo e cumprimento.

Nao basta ter um sistema equénime, ele precisa ser justo
também. Equidade e justica ndo sao conceitos idénticos. Posso
tomar uma decisdo equanime, porém, injusta. Por isso é
necessario pensar um sistema juridico que atenda a ambos os
conceitos e Dworkin faz isso através da integridade. O direito
como integridade considera o contexto em seu todo para
somente depois formar uma decisdo. Assim, tanto a historia do
direito é tomada em consideracdo, na medida em que os
precedentes formam um quadro que orienta as decisdes a serem
tomadas no momento atual, quanto a moralidade politica que
garante que os padrdes de justica estejam presentes no direito e
sua formatacao.

Entre as vantagens de um sistema juridico pautado pelo
conceito de integridade destaca-se, por exemplo, a eficiéncia da
protecdo contra um sistema fraudulento ou parcial (DWORKIN,
2014, p. 228). Além disso, ha também o fato de que os préprios
individuos aceitam mais facilmente serem governados por
principios como os da virtude politica do que por leis coercitivas
gerai383. A propria coergdo estatal (tema tao recorrente e de
extrema importancia entre os tedricos do direito) € mais bem
justificada em termos de integridade (em sua conexdo com a
autoridade moral do direito) do que até, entdo, apresentada na
histéria do direit084. Ainda segundo Dworkin,

8 Ainda segundo o autor: “Uma comunidade de principios ndo encara a
legislagdo do mesmo modo que uma comunidade baseada em codigos,
como acordos negociados que nao tém nenhum significado adicional ou
mais profundo além daquele declarado pelo texto da lei” (DWORKIN,
2014, p. 413). Na comunidade de principios os sujeitos concordam que
suas atividades, praticas, sdo coordenadas por um principio comum e
nao meramente por acordos derivados de um acordo politico.

8 Considere como exemplo, os moldes nos quais a coercéo estatal &
justificada por Austin (através da figura do soberano) e por Hart (por
meio da regra de reconhecimento) apresentados no capitulo anterior.
Ambas as formas de coergdo ndo tém como pressuposto a autoridade
moral do direito, de acordo com o autor.
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Afirmei que o conceito de direito - o espaco
em que o debate entre as concepgdes se
mostra mais util - associa o direito a
justificativa da coercdo oficial. Uma
concepcao do direito deve explicar de que
modo aquilo que chama de direito oferece
uma justificativa geral para o exercicio do
poder coercitivo pelo Estado (DWORKIN,
2014, p. 231).

O que explica este fato, segundo Dworkin, é a
compreensdo de que em uma comunidade regulada por virtudes
morais os individuos comungam da ideia de que devem aceitar
as exigéncias que lhes sao feitas, ao mesmo tempo em que
podem fazer exigéncias aos demais, pautados no principio
politico aceito pelas partes integrantes (DWORKIN, 2014, p.
230).

A integridade exerce o papel de unido entre a vida moral e
politica dos cidadaos, agindo de modo a fazer com que a
obrigagdo politica deixe de ser somente uma questdo de
obediéncia cega ou imposta, por um sistema que opera de cima
para baixo, para “tornar-se uma ideia mais impregnada da nogao
protestante de fidelidade a um sistema de principios que cada
cidaddo tem a responsabilidade de identificar”, em ultima
circunstancia, “como o sistema da comunidade a qual pertence”
(DWORKIN, 2014, p. 231).

Dworkin mostra como as obrigagcbes mutuas entre os
individuos sdo mais bem aceitas a partir da integridade através
do que chamou de trés modelos de comunidade. Teoria por meio
da qual disserta sobre as possiveis formas de socializagao e
associagao entre membros comunitarios. Podemos pensar, diz
ele, que uma determinada sociedade politica teve inicio apenas
como um acidente de fato. Neste caso a associagdo entre os
membros que a compdem ocorre pela mera coincidéncia espaco
geografica ou histérica: estar no mesmo lugar e ao mesmo
tempo. Os individuos tornam-se membros de forma acidental e
nao pela afinidade de gostos e escolhas que compartilham
(DWORKIN, 2014, p. 251).

As associagdes que resultam do modelo de acidente de
fato podem ser estabelecidas de duas formas: por egoismo ou
por pelo sentimento de paixao pela justica. O exemplo dado por
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Dworkin para explicar a unido pautada no egoismo é o de
naufragos de paises opostos, com preceitos morais e sociais
distintos, langados em uma ilha apés uma batalha naval. Em um
primeiro momento, ambos veem no outro um meio para
sobrevivéncia na ilha através da ajuda e o trabalho conjunto para
a sobrevivéncia. A circunstancia que os une nao é a de livre
escolha, contrato ou qualquer sentimento de benevoléncia de um
para com o outro. O acordo de reciprocidade entre estes sujeitos
seria mantido sob a conjetura de que seria benéfico a ambos,
sendo rompido em ocasiao contraria.

Outro modelo de associagdo como acidente de fato pode
ser explicado através de um sentimento mais nobre como o da
paixdo pela justica, segundo o qual ndo ha distingdo entre a
comunidade a qual se pertence e as demais. Desta forma, nao é
o sentimento de superioridade entre as comunidades que as
diferem e as definem, mas sim, o fato de pertencerem a mesma
sociedade quando do momento do nascimento. O politico que
legisla pautando-se por este preceito ndo considera sua
comunidade como mais relevante do que as demais, “assim,
quando ele puder aperfeigoar a justica em termos gerais, ao
subordinar os interesses de seus proprios eleitores, vai achar
correto fazé-lo” (DWORKIN, 2014, p.253).

O segundo modelo de comunidade apresentado pelo autor
€ denominado de modelo “das regras”. De acordo com este
modelo, os membros de uma comunidade aceitam que as regras
sdo o padrao normativo, ndo com intuitos egoistas como o do
modelo anterior, mas como uma questao de obrigacdo. Dworkin,
“pressupde que os membros de uma comunidade politica
aceitam o compromisso geral de obedecer as regras
estabelecidas de certo modo que ¢é especifico dessa
comunidade”, sem, contudo, que este compromisso tenha origem
em principios comuns compartilhados (DWORKIN, 2014, p. 253).
Este modelo assenta suas bases de compreensao na concepgao
convencionalista do direito, segundo a qual, uma vez
estabelecidas as regras que organizardo a sociedade estas
permanecem sendo a fonte de autoridade, até que um novo
acordo seja feito e uma nova regra estabelecida.

A objecéo que o autor dirige aos modelos anteriores é a de
que, por serem modelos muito primarios ndo sao capazes de
explicar as obrigagdes associativas entre os membros das
comunidades. Como alternativa a esta ineficacia, Dworkin
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apresenta o que entende ser a melhor compreensdao de
comunidade a partir do que chamou de modelo do principio. Seu
argumento € que somente o modelo do principio € capaz de
explicar as associagbes comunitarias, uma vez que toma como
pressuposto o fato de que todos aceitam os mesmos principios
que fundamentam o direito como integridade. Desta forma,

As pessoas sd&o membros de uma
comunidade politica genuina apenas quando
aceitam que seus destinos estao fortemente
ligados da seguinte maneira: aceitam que
sdo governados por principios comuns, e ndo
apenas por regras criadas por um acordo
politico. Para tais pessoas, a politica tem
uma natureza diferente. E uma arena de
debates sobre quais principios a comunidade
deve adotar como sistema, que concepgéo
deve ter de justiga, equidade e justo
processo legal (DWORKIN, 2014, p. 254).

Os principios comuns recém citados sdo os ja
apresentados acima (justiga, equidade e devido processo legal),
através dos quais os membros se reconhecem enquanto pares
que possuem obrigagdes reciprocas. Se por um lado somente
uma comunidade de principios seria capaz de explicar as
associacoes fraternais entre seus membros, por outro, o direito
como integridade tem de ter caracteristicas obrigatérias para dar
conta das associagbes comunitarias que sdo pautadas através
dos principios.

A primeira caracteristica das obrigagdes comunitarias do
direito como integridade € a de que elas sejam tidas como
especiais, ou seja, “dotadas de um carater distintivo no &mbito do
grupo e nado como deveres gerais que seus membros devem,
igualmente, a pessoas que nao pertencem a ele” (DWORKIN,
2014, p. 242). Estas obrigagdes, portanto, possuem um status
diferente das demais obrigagbes que os membros tém para com
outros grupos, dos quais nao fazem parte.

A segunda caracteristica € a de que as obrigagdes sao
pessoais, pois “vao diretamente de um membro a outro, em vez
de percorrerem o0 grupo todo em um sentido coletivo”
(DWORKIN, 2014, p. 242). O resultado das associagdes pode
ser identificado em cada sujeito, em sua singularidade. A troca
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singular entre os sujeitos e a troca entre um membro e a
coletividade s&o distintas.

A terceira caracteristica € a de ser geral, isto é, os
membros podem compreender as responsabilidades e deveres
reciprocos como mais abrangentes: como “o interesse que cada
um deve ter pelo bem-estar de outros membros do grupo”
(DWORKIN, 2014, p. 242). Com isso, o autor distingue as
obrigagdes que tenho para com os familiares e amigos proximos
das obrigagbes que garantem o bem coletivo da comunidade
como um todo.

A quarta e ultima caracteristica € a do igual interesse que
os membros apresentam de manter as relagdes fraternais. Ainda
que exista uma hierarquia neste modelo de comunidade, todos
aspiram ao interesse de todos de forma igualitaria. Somente o
direito como integridade consegue dar conta dos requisitos,
obrigacgbes, reivindicados por sua matéria. Os outros modelos
falham ao restringir o direito a uma questao de regras e sua fonte
ao invés de incorporar ao direito padrdes politicos e morais
também. Este é o triunfo que Dworkin afirma ter perante as
demais teorias juridicas e que o permite explicar de que forma as
associagdes sdo adotadas pelos individuos, sem precisar
recorrer a lagos emotivos, tampouco, ficar a mercé de
associagoes de fato. Antes,

o interesse que exigem é uma propriedade
interpretativa das praticas que permitem ao
grupo a afirmacédo e o reconhecimento das
responsabilidades — estas devem ser praticas
que seriam adotadas pelas pessoas que
tenham o grau exigido de interesse — e, ndo
uma propriedade psicolégica de algum
namero fixo dos verdadeiros membros
(DWORKIN, 2014, p. 244).

Fica claro, frente ao exposto que as associagbes ndo sao
estabelecidas necessariamente por lagos afetivos (pois podem
ser gerais), mas que as obrigagdes que os membros tém entre si,
nao é facultativa. As pessoas que pertencem ao que Dworkin
chamou de sociedades basicas possuem obrigagbes gerais
reciprocas, quer queiram ou nao. Dai a necessidade de que
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estes membros reconhecam-se como integrantes e cumpram
com suas obrigacdes.

Uma das questbes que poderia ser posta quanto ao modo
como Dworkin fundamenta os modelos de comunidade e as
relagcdes de pertenca a cada subtipo é a de qual o papel os trés
modelos de comunidade tém na fundamentacgéo do direito e onde
Dworkin pretende chegar ao discorrer sobre cada uma delas.

Retomando a proposta dworkiniana de apresentar um
modelo de direito pautado ndo apenas em regras positivadas,
mas também em ideais politicos e morais, com vistas a negar ou
mitigar o quanto possivel a discricionariedade juridica defendida
pelos positivistas, a condicdo para concretizar tal
empreendimento apresentado pelo autor foi considerar o aspecto
histérico do direito e a moralidade politica e individual que
compdem o direito e sua aplicagdo. Ou seja, Dworkin toma como
arquétipo juridico o direito ndo apenas enquanto fonte, mas o
direito como fonte mais a sua melhor justificagdo moral®™.

Esta tese é evidenciada pelo autor quando ele trata sobre
os “propositos e principios”, a partir dos quais teoriza sobre a
diferenga entre uma comunidade de principios e uma
comunidade de codigos na obra O Império do Direito. Em tese, a
diferenca seria estabelecida diante do fato de que “uma
comunidade de principios ndo encara a legislagdo do mesmo
modo que uma comunidade baseada em cddigos”, uma vez que
nesta os acordos negociados “ndo tém nenhum significado
adicional ou mais profundo além daquele declarado pelo texto da
lei”. A comunidade de principios, ao contrario, “trata a legislagéo
como uma decorréncia do compromisso atual da comunidade
com o esquema precedente de moral politica” (DWORKIN, 2014,
p. 413). Por isso a importancia de pensar um sistema juridico ndo

% Segundo Stephen Guest, “a teoria do direito de Dworkin é que a
natureza da argumentacéo juridica encontra-se na melhor interpretacéo
moral das praticas sociais existes” (GUEST, 2010, p. 7). Neste sentido,
segue afirmando o autor, “devemos interpretar o direito de modo a tirar
dele o melhor sentido ‘moral’. Em outras palavras, devemos sempre
assumir, quando tentamos determinar o que o direito requer ou permite,
que isso faga sentido moralmente. Por qué? Porque isso da sentido ao
direito. Qual é o propésito de justificar a acdo em nome do direito a
menos que essa agao tenha também uma justificagdo moral?” (GUEST,
2010, p. 17).
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apenas derivado de regras ou precedentes, mas sim, de
principios morais e politicos que integram a vida de cada um dos
individuos da sociedade juridica®. Portanto, a obediéncia ao
direito justifica-se diante do carater equanime apresentado por
esta instituicao.

A pergunta sobre “O que é o direito?”, no que concerne a
sua conceituagio, € respondida por Dworkin ao apresentar o
direito como um fendmeno social interpretativo composto nao
apenas de regras, mas também da concepc¢do de principios
morais sem 0s quais nao € possivel pensar um conceito de
direito. A questao sobre como direitos s&o derivados de decisdes
passadas é respondida a partir do conceito de principios € o
modo como eles sdo decisivos na orientagdo da tomada de
decis&o por parte dos juizes.

% Esta postura apresenta-se problematica, pois pressupde um sistema
de virtudes morais aceito de forma intersubjetiva. Tal modelo sé seria
operavel se todos os membros da comunidade compartilhassem os
mesmos pressupostos morais e das mesmas associagdes comunitarias.
Tendo em vista que este ideal pode ser inatingivel quando se toma em
conta as discordancias morais € que a presente assungao sera objeto
de analise e critica no decorrer da tese apresentado no capitulo que vai
apresentar o porqué os principios sdo mais discricionarios do que as
regras.
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CAPITULO 3- A TEXTURA ABERTA DA LINGUAGEM
NATURAL

3.1 CONTEXTO HISTORICO DO TERMO “TEXTURA ABERTA
DA LINGUAGEM”

O termo “textura aberta” (open texture) foi utilizado pela
primeira vez por Friedrich Waismann em seu artigo “Verifiability”,
como alternativa ao debate positivista acerca da linguagem e a
possibilidade de verificagdo conclusiva da aplicagdo de
conceitos, sobretudo, empiricoss7. Waismann estava interessado
em analisar se de fato era razoavel ou nao levar a cabo o projeto
positivista, de acordo com o qual seria possivel fornecer um
critério a partir do qual afirmacdes sobre conceitos empiricos
pudessem ser verificadas. Para tanto, o autor tomou como ponto
de partida a seguinte proposicado apresentada pelos positivistas:
“O significado de uma afirmagédo é seu método de verificagao”
(WAISMANN, 1978, p. 117)%.

Sem entrar no mérito da discusséo sobre a concepgao de
“método de verificagdo” das proposicdes, € notério lembrar que
os positivistas defendiam a ideia de que através do método de
verificagdo das proposicdes seria possivel conhecer o significado
por ela expresso, sobretudo, quando a aplicacdo do conceito a
ser analisado ainda fosse desconhecida. Para isso, € necessario
que a linguagem apresente como caracteristica a exatidao de
seus termos. Somente a partir de critérios linguisticos rigidos
seria possivel verificar afirmacdes do tipo: ‘ha um livro sobre a
mesa’, o que seria feito através da verificagdo por meio de
constatacado de que existe uma mesa que contém um livro sobre
si, dado um prévio acordo acercado entendimento que se tem
sobre os termos “mesa” e “livro”.

A conclusdo de Waismann diante da concepgédo acima
apresentada, entretanto, € a de que nem todos os conceitos

8 WAISMANN, F. “Verifiability’. In: Flew, A. G. N. (ed.). Logic and
language (first series).Oxfordd: Brasil Black-well, 1978. pp. 117-144.

8 Segundo Glock, esse principio de verificagdo também pode ser
atribuido a Wittgenstein (cf. GLOCK, 1998, p. 29) e a Schlick, para
quem o significado de uma frase é dado pela “descricdo das condigbes
em que a frase ou sentenca formara uma proposigao verdadeira, e das
condigdes em que a proposicao é falsa”. (SCHLICK, 1985, p. 85).



114

fisicos e situagcbes que envolvam esses conceitos apresentam-se
de forma tao clara e passivel de verificagao. E é justamente pelo
fato de que os conceitos ndo apresentam uma definigdo acabada
quanto a suas possiveis afirmagdes que surge o problema da
textura aberta. O termo “textura aberta”, portanto, diz respeito a
impossibilidade de que os conceitos empiricos, mas, nao
somente estes,possam ser definidos de forma exaustiva quanto a
todas as suas possiveis significagdes.

Dessa forma, embora o positivismo légico pretendesse
apresentar uma linguagem analitica cuja caracteristica principal
fosse o rigor linguistico, Waismann observou que nao é possivel
delimitar um conceito de modo completo, sem que sejam
suscitadas novas duvidas quanto a sua significagdo. O exemplo
utilizado por Waismann para apresentar de forma mais clara o
conceito de “textura aberta” e a impossibilidade de uma
linguagem tal qual pensada pelos positivistas do Circulo de Viena
diz respeito a verificagdo da seguinte afirmagao: “tem um gato no
quarto ao lado”. Segundo o autor,

Suponha que eu va para o quarto ao lado, abra a porta e,
de fato, veja um gato. Sera que isso é suficiente para provar
minha afirmagéo? Ou, devo além disso, tocar no gato, acaricia-lo
e induzi-lo a ronronar? [...] Mas, o que devo dizer se mais tarde
aquela criatura crescer assumindo um tamanho gigantesco? Ou
se aquela criatura vier a mostrar um comportamento esquisito,
que ndo se encontra nos gatos [...] devo eu, nesse caso, dizer
que passou a existir uma nova espécie de animal? Ou que
aquela criatura era um gato com propriedades extraordinarias?
(WAINSMANN, 1978, p. 199) %.

Por mais que possamos definir o que seja um “gato”
dizendo que gatos gostam de bolas de 14, passam o dia
pendurados em janelas, ronronam, etc. jamais sera possivel
apresentar todas as possibilidades de delimitagdo acerca da
definicdo desse termo®. Ainda que para o positivismo um termo

8 Tradugdo nossa.

% De acordo com Gordon Baker, Waismann foi fortemente influenciado
pela nocao wittgensteiniana de “hipétese” ao apresentar seu conceito de
“textura aberta”. A textura aberta da linguagem assemelha-se a uma
hipétese, que nunca pode ser verificada de forma completa, mas, téo
somente por suas provaveis evidéncias. A respeito da nocdo de
hipotese apresentada por Wittgenstein, Baker diz que: “Uma hipodtese



115

sO possa ser “definido quando o tipo de situagdo em que ele
deve ser usado é descrito”, € notério que termos empiricos
sempre apresentardo uma textura aberta (WAISMANN, 1978, p.
122) ¥ . Isso porque, ndo é possivel enumerar todas as
possibilidades de uso da palavra “gato”, em diferentes contextos,
haja vista que tal conceito pode assumir uma fungéo diferente da
que lhe fora atribuida em seu uso primeiro. Portanto, como nao é
possivel prever todos os casos de uso em que uma palavra se
aplica ou ndo, mas tdo somente, as semelhancas de familia que
a palavra possui € que se diz que ndo é possivel delimitar uma
palavra de forma exaustiva®.

Assim como Waismann, Hart também afirma que a
linguagem apresenta algumas nebulosidades ou zonas de
“‘penumbra de duvida® quanto a seus termos. Contudo,
diferentemente de Waismann, para quem a textura aberta tinha
como causa a delimitagdo ndo exaustiva dos termos empiricos,
Hart apresenta a nogdo de textura aberta sob a dtica da
imprecisao linguistica dos termos gerais, a partir dos quais séo
constituidas as regras e as proposi¢des juridicas.

Como bem apontado por Brian Bix, o famoso exemplo
utilizado por Hart para esclarecer a nogédo de textura aberta das
regras e 0s casos em que uma determinada regra se aplica ou
ndo é apresentado pela seguinte sentenca: “E proibida a entrada
de veiculos no parque”. Segundo Hart, a aplicagdo dessa norma

admite multiplas verificagdes independentes, mas nenhuma delas, nem
nenhuma combinagéo delas, é conclusiva. No maximo, uma hipétese se
torna provavel em funcao das evidéncias que servem para confirma-las,
mas nunca certa” (BAKER, 1979, p. 270).

%" Ainda segundo o autor, “nés nunca poderemos ter certeza de que nés
incluimos na nossa definigao tudo aquilo que deveria ter sido incluido, e
portanto o processo de definicdo e refinamento de uma ideia vai
continuar sem nunca atingir um estagio final” (WAISMANN, 1978, p.
123) tradugao nossa.

%2 E notdrio lembrar que Waismann fazia parte do Circulo de Viena,
tendo convido com importantes estudiosos e ldgicos de sua época,
entre eles Wittgenstein, por quem foi fortemente influenciado. Entre as
nogoes wittgensteinianas das quais Waismann valeu-se para apresentar
a nogao de “textura aberta” como resposta ao idealismo légico também
esta a de semelhancas de familia. Para uma discussdo mais detalhada
sobre a concepgdo de semelhangas de familia ver: Wittgenstein, L.
Investigagcbes Filoséficas. Petrépolis: Vozes, 2009, p. 52.
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ira depender do que pode ser considerado um veiculo (skate,
bicicletas, carrinhos de bebé, etc.) tanto quanto da delimitagcao de
que um determinado espago € um parque. Como em muitos
casos nao é possivel estabelecer previamente todos os objetos
que devem ser considerados como sendo um veiculo é que,
segundo o autor, surgem casos de penumbra quanto a
abrangéncia de aplicagao das regras (cf. BIX, 1993, p. 7).

Hart vale-se, portanto, da nocdo de textura aberta da
linguagem cunhada por Waismann, para explicar alguns casos
fronteiricos quanto & aplicagdo das regras juridicas®. Estes
casos fronteiricos ocorrem segundo Hart, uma vez que “em todos
0s campos da experiéncia, e ndo s6 no das regras, ha um limite,
inerente a natureza da linguagem, quanto a orientagdo que a
linguagem geral pode oferecer” (HART, 2011, p. 139). Tendo isto
em vista, é que Hart diz que:

A textura aberta do direito significa que ha,
na verdade, areas de conduta em que muitas
coisas devem ser deixadas para serem
desenvolvidas pelos tribunais ou pelos
funcionarios, os quais determinam o
equilibrio, a luz das circunstancias, entre
interesses conflitantes que variam em peso,
de caso para caso. Seja como for, a vida do
direito traduz-se em larga medida na
orientagdo, quer das autoridades, quer dos
individuos privados, através de regras
determinadas que, diferentemente das
aplicagbes padrdes variaveis, ndo exigem
deles uma apreciacdo nova de caso para
caso (HART, 2011, p. 148).

Embora grande parte da tradigao juridica tenha apontado a
imprecisdo da textura aberta da linguagem como a causa da

% Para uma discussdo pormenorizada sobre a relagdo entre a textura
aberta da linguagem e a textura aberta do direito ver: (ANDRADE, 2008,
p. 458 — 474). Neste artigo, o autor langa mao dos escritos de Genaro
Carri6 para esclarecer a relagdo estabelecida entre autores como
Herbert Hart e Alfred Ross no que diz respeito a textura aberta da
linguagem na esfera juridica, bem como de Friedrich Waismann e
Ludwig Wittgenstein no que tange a textura aberta a partir da
compreensao promovida pela filosofia da linguagem
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impossibilidade de estabelecer de anteméao todas as regras que
formam o sistema juridico, fazendo com que o direito também
apresente uma textura aberta, a visdo de Hart quanto a textura
aberta da linguagem pode ser considerada menos pessimista.
Isso porque, para Hart, o direito ndo deve ser compreendido sob
a Otica de uma ciéncia exata e enrijecida, mas sim, como um
sistema articulado. O fato de que novas normas podem ser
criadas e seguidas de acordo com a demanda de cada caso de
sua aplicagdo nao torna o direito uma ciéncia vaga ou menos
normativa.

Ainda que o autor conceda que a linguagem em muitos
casos é imprecisa e que, até mesmo, uma linguagem pensada a
partir de critérios sintaticos pode apresentar casos de duvida
quanto a seu uso e significagcao, Hart recusa a ideia de que seja
necessario que todas as regras sejam previamente estipuladas
para serem validas. Um bom exemplo sobre os casos de duvida
quanto as normas € o que diz respeito, por exemplo, a
abrangéncia da significagdo de um termo que compde uma
regra. Nesse caso, ainda que a regra tenha sido estabelecida de
acordo com o sistema juridico restariam davidas quanto as suas
diversas possibilidades de aplicagdo. Por conseguinte, um caso
claro de aplicagdo de uma regra ndo € necessariamente um caso
previsto no momento de criagdo de uma regra, mas sim, um caso
amplamente aceito por nossas praticas e convengdes linguisticas
e de uso da regra.

O argumento de Hart € o de que ainda que a linguagem
nao possuisse uma textura aberta, ndo seria necessario que
todos os limites da norma, ou seja, da aplicagdo das regras,
fossem delimitados. Para o autor, a pratica de delimitar todas as
possiveis aplicacdes de uma regra ndo pode ser vista como
garantia de isengdo de duvidas quanto as suas aplicagbes
futuras em diversos contextos.

No mesmo sentido da argumentagdo expressa acima,
Fredrick Shauer em seu livro Playing by the Rules, afirma que
mesmo quando uma regra factual é considerada universal, casos
nao previstos de sua aplicagdo podem surgir colocando em
questdo sua generalidade94. Embora algumas justificagbes da

% SHAUER, F. Playing by the Rules. A philosophical Examination of
Rule-Based Decision-Making in Law and in Life. Oxfordd: Clarendon
Press, 1998.
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regra se assemelhem ao que muitas vezes chamamos de
verdades universais, € notdrio que possuimos apenas um
conhecimento falivel acerca do mundo, que sofre mudangas
constantemente. Logo, ndo ha como criar regras suficientemente
capazes de justificar e prever todos os fatos que podem ocorrer
no mundo, haja vista que:

essas conclusdes empiricas, entretanto, sédo
baseadas na percepgcdo atual do mundo
atual, e alguma coisa nesse mundo pode
mudar amanh&, ou nos podemos descobrir
amanha alguma coisa desconhecida sobre o
mundo de hoje. Em ambos os casos, esse
novo conhecimento pode falsificar a precisao
da regra previamente presumida (SHAUER,
1998, p. 35)%.

A partir da argumentacgéo acima € possivel ver que, apesar
dos esforgos do positivismo juridico para estabelecer com
exatidao e rigor a significagio linguistica, a linguagem apresenta
algumas zonas de porosidade tornando impossivel que seja dada
uma definigdo Unica para seus termos e regras. Com isso,
entretanto, Hart ndo esta argumentando que o direito € uma
ciéncia inexata e sem critérios normativos. Diferentemente disso,
o autor diz que apesar de apresentar lacunas, o direito, cuja
principal fungéo € regular a conduta dos sujeitos na sociedade, é
eficaz em sua aplicagdo. As regras juridicas fornecem padrbes
de conduta e comportamento para os individuos e suas
respectivas sociedades, de todo modo que,

este facto saliente da vida social continua a
ser verdadeiro, mesmo que possam surgir
incertezas relativamente a aplicabilidade de
qualquer regra  (quer escrita, quer
comunicada por precedente) a um caso
concreto (HART,2011, p. 148).

Desse modo, embora compartilhe dos ideais do positivismo
juridico, Hart recusa o formalismo juridico radical, isto €, a ideia
de que o mundo possa ser adequado a uma jurisprudéncia

% Tradugdo nossa.
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mecanica e que seja possivel congelar o sentido da norma de tal
modo que seus termos gerais devam ter o mesmo sentido em
todos os casos em que esteja em pauta a sua aplicagéo%. Dessa
forma, a postura do conceptualismo ou formalismo considera que
novos casos sempre devem ser analisados sob o pressuposto de
que ele esta dentro do ambito das normas instituidas. A
finalidade de tal procedimento, segundo os formalistas, é a de
poder prever as possiveis aplicagdes da regra em casos futuros.

O problema quanto a essa postura, segundo Hart, € o de
que ela nao oferece uma visdo clara quanto a demanda de
aplicagcao das regras de acordo com a especificidade de cada
caso. Nao ha qualquer preocupacgao quanto a correta adequagao
ou nao do caso analisado, dado a regra geral com a qual deve
ser compativel (HART, 2011, p. 142). Nao obstante, ainda que
fosse possivel determinar todas as aplicagbes antecipadamente,
segundo Hart, haveriam caracteristicas contrarias a eficacia de
tal procedimento, de todo modo que, enquanto o Direito operar
nesses moldes,

seremos forcados por esta técnica a incluir
no ambito da regra casos que desejariamos
excluir, de forma a dar efeito a finalidades
sociais razoaveis e que os termos da textura
aberta da nossa linguagem teriam permitido
excluir, se os tivéssemos deixado menos
rigidamente definidos. A rigidez das nossas
classificacbes estara assim em conflito com
as nossas finalidades de ter ou de manter a
regra (HART, 2011, p. 143)%".

*Hart define o formalismo nas seguintes palavras: “O vicio conhecido
na teoria juridica como formalismo ou conceptualismo consiste numa
atitude para com as regras formuladas de forma verbal que, ao mesmo
tempo, procura disfargar e minimizar a necessidade de tal escolha, uma
vez editada a regra geral. Um modo de conseguir isto consiste em fixar
o significado da regra, de tal forma que os seus termos gerais devam ter
0 mesmo significado em cada caso em que esteja em pauta a sua
aplicagéo” (HART, 2011, p. 142).

% No capitulo que trata sobre a filosofia de Dworkin veremos que este
mesmo problema é abordado, porém, a partir do que Dworkin chamou
de convencionalismo juridico.
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O ponto de vista defendido por Hart € o de que, embora
existam zonas de penumbra quanto a aplicacdo do Direito e de
sua linguagem, ainda assim, € possivel estabelecer um
entendimento mutuo entre os sujeitos, pois

se nao fosse possivel comunicar padrdes
gerais de conduta que multiddes de
individuos  pudessem  perceber, sem
ulteriores directivas, padrGes esses exigindo
deles certa conduta conforme as ocasibes,
nada daquilo que agora conhecemos como
direito poderia existir. Dai resulta que o
direito deva predominantemente, mas nao de
forma alguma exclusivamente, referir-se a
categorias de pessoas, e a categorias de
actos, coisas e circunstancias, e o seu
funcionamento com éxito sobre vastas areas
da vida social depende de uma capacidade
largamente difundida de reconhecer actos,
coisas e circunstancias particulares como
casos das classificagdes gerais que o direito
faz (HART, 2011, p. 137).

A determinagao absoluta dos termos gerais que compdem
as regras nao € condigdo sine qua non para que possa ser dada
de uma vez por todas uma resposta correta para todos os casos
juridicos que podem vir a surgir. Hart concede que seja
indispensavel conhecer os termos gerais contidos nas regras e
que esses termos sejam determinados, pois sera a partir da
determinacdo e das convencodes feitas quanto a aplicacdo da
regra em casos especificos que se torna possivel aplicar os
termos gerais sem a presenca de davidas®™®. Porém, o autor nega
que para tanto seja necessario uma determinagao absoluta dos
termos gerais.

% Como sera abordado nas préximas segdes, havera casos nos quais a
aplicacdo da regra ndo se apresenta de forma tao clara, apesar de
haver uma pratica estabelecida de uso e aplicacado das regras juridicas
de acordo com a demanda de cada caso em questdo. Os casos em que
a aplicacdo da regra extrapola o uso diario, diante dos quais se tem que
decidir se uma determinada regra se aplica ou ndo a uma situacao sera
abordado quando tratarmos sobre a discricionariedade juridica.
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A recusa do formalismo conceitual por parte de Hart ndo
implica a aceitagédo do ceticismo juridico sobre as regras, ou seja,
a ideia de que nao existem quaisquer padrdes de conduta que
devem ser obedecidos pelos tribunais e que, assim sendo, os
legisladores podem criar o direito. Para Hart, o

Céptico acerca das regras é por vezes um
absolutista desapontado; descobriu que as
regras nao séo tudo o que seriam no paraiso
formalista, ou num mundo em que os
homens fossem iguais aos deuses e
pudessem prever todas as combinacbes
possiveis de facto [..]. A concepgédo do
céptico sobre aquilo que é necessario para a
existéncia de uma regra pode, por isso, ser
um ideal inatingivel, e quando descobre que
ndao € atingido por aquilo a que chamam
regras, exprime seu desapontamento pela
negacdo de que haja, ou possa haver,
quaisquer regras (HART, 2011, p. 152).

O fato de que os tribunais algumas vezes tém de tomar
decisbes diante das lacunas do Direito nado significa a
inexisténcia de quaisquer normas, ou ainda, que as normas nao
possuem qualquer caracteristica normativa. O ceticismo de
regras, assim entendido, pode ser considerado um mito, uma vez
que para a postura cética o direito consistiria apenas nas
decisbes dos ftribunais e na sua predicdo. Dessa forma, o
equivoco cometido pelo cético ao assumir essa postura quanto
as regras, segundo Hart, € o de nado se dar conta de que a
existéncia de um ftribunal implica a existéncia de regras como,
por exemplo, as regras secundarias que conferem jurisdicdo e
autoridade para as decisdes tomadas (HART, 2011, p. 150).
Estabelecem um padrdo a ser seguido e respeitado.

O direito, entendido como uma ciéncia normativa
constituida por normas aceitas, ndo deve ser visto apenas como
a aplicacdo das decisdes de seus operadores, ou ainda, como
expressdo do habito dessas decisdes preditivas. Antes, o direito
deve ser entendido como o conjunto de padrbes juridicamente
aceitos e estabelecidos. As regras do direito, assim como os
demais tipos de regras, devem ser entendidas como padrdes de
normatividade, como diretrizes reguladoras de condutas.
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Portanto, as regras juridicas ndo sdo meramente descricdes de
habitos, isto é, ndo figuram como a base comum de predigdes.

Caso a compreenséo das regras juridicas de acordo com o
formalismo ou o ceticismo fosse aceita, incorreriamos no
problema de que “ou as regras sdo o0 que seriam no paraiso de
um formalista e entdo vinculam tanto como grilhées;” ou teriamos
que assumir que “ndo ha regras mas so decisdes ou padroes de
comportamento suceptiveis de predigao” (HART, 2011, p.152).
Contudo, ao analisar as regras como padrbes de corregdo e
normatividade €& possivel ver que a regra ordena seu
cumprimento, muito embora ndo seja possivel apresentar um
limite exaustivo quanto as suas possiveis aplicagdes. Esse é o
caso, por exemplo, da regra de acordo com a qual promessas
devem ser cumpridas. Embora existam diferentes formas de
cumprir uma promessa, ou seja, modos ndo exaustivos de
realiza-la, ainda assim, ndo estamos eximes de honrar com
nossas promessas, de cumpri-las. E nesse sentido que se
afirma, entao, que “uma regra que termina com a expressao «a
menos que...» é ainda uma regra” (HART, 2011, p. 153).

Outro argumento que se segue na argumentagédo do autor
em sua afirmagdo quanto a impossibilidade do ceticismo de
regras diz respeito ao cumprimento do que a regra ordena. O fato
de que as regras nao sado apenas modos prescritivos, ou a base
comum de nossos habitos se mostra no modo como seguimos as
regras. Isso fica evidente através do modo como movemos uma
peca do tabuleiro de xadrez, paramos diante do sinal vermelho
de transito, e assim por diante.

Neste ponto, argumentamos que a teoria Hartiana pode ser
mais bem compreendida quando analisada sob a ética das ideias
de Wittgenstein e sua compreensado sobre seguir regras e agir
meramente em conformidade a elas. Com isso, pretendemos
mostrar outras possiveis semelhangas, por assim dizer, entre os
autores com relagéo a leitura sobre a normatividade das regras,
contexto de aplicacao.

O primeiro ponto da leitura de Hart, a partir de
Wittgenstein, diz respeito a distingado entre agir conforme a regra
e segui-la de fato. Esta diferenga mostra, ndo obstante, quando
um sujeito interioriza a compreensao da regra e age a partir de
um ponto de vista interno. Segundo Wittgenstein, ha uma
distingdo entre seguir a regra e apenas agir de acordo com ela
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conforme apresentado no paragrafo 202 das Investigacées
Filosoficas. De acordo com esta passagem,

seguir a regra” é uma pratica. E acreditar
seguir a regra nao €& seguir a regra. E por
isso ndo se pode seguir a regra ‘privatim’,
porque, do contrario, acreditar seguir a regra
seria 0 mesmo que seguir a regra
(WITTGENSTEIN, 2009, p. 114).

A definigdo wittgensteiniana de seguir regras reforca a
ideia contida na concepgao de Hart, segundo a qual, as regras
do direito sao praticas sociais partilhadas pelos individuos. Para
tanto, € necessario que os individuos compreendam a regra e
ajam de acordo com o que ela ordena, ou seja, segundo sua
orientagcdo. SO0 € possivel seguir uma regra juridica e sua
prescrigdo quando se toma a regra a partir do carater interno,
agindo segundo sua diretriz.

Outro ponto a ser destacado diz respeito ao modo como
Hart apresenta o que deve ser entendido como a compreenséao
das regras, mesmo diante da textura aberta da linguagem da
qual as regras sao formadas. Ambos os autores rejeitam tanto a
postura do platonismo de regras quanto a do ceticismo de regras.
Portanto, segundo Hart, as regras ndo sao a expressdo de um
formalismo de regras que nos arrastam como trilhos, para usar a
expressao utilizada por Wittgenstein, do mesmo modo como
também nao sdo a expressao cética quanto a possibilidade de
aplicagao das regras pelos tribunais.

Hart lanca luz para a questdo acima discutida ao afirmar
que

0 nosso comportamento de cumprimento da
regra é frequentemente uma resposta directa
a uma situacao concreta, ndo medida por um
calculo em termos de regras. A prova de que
tais acgbes sdo verdadeiras aplicagbes da
regra reside na sua situagdo concreta em
certas circunstancias (HART, 2011, p.153).

Apesar de reconhecer a normatividade das regras, que
conferem legitimidade do sistema juridico, existem algumas
divergéncias quanto a postura tedrica de Hart e Wittgenstein no
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que diz respeito ao ceticismo de regras. Para Hart, embora as
regras possuam critérios normativos a partir dos quais o Direito
opera, em alguns casos sua aplicacdo prescindira de uma
interpretacgéo, feita pelos operadores do Direito®. Isso porque, de
acordo com Hart, “as leis exigem interpretacdo, se quisermos
aplica-las aos casos concretos (HART, 2011, p. 220).
Diferentemente disso, Wittgenstein afirma que as regras e suas
aplicacdes nao decorrem de possiveis interpretacdes, realizadas
pelos individuos que as seguem. As interpretagbes realizadas
pelos individuos n&o figuram como critério para a pratica de
aplicar e seguir regras, pois sao consideradas subjetivas e para
Wittgenstein, € preciso ter um critério publico para que as regras
sejam seguidasmo. Este critério & fornecido pelo conteiudo da
regra. Por isso Wittgenstein fala em compreensdo deste
conteudo e nao em interpretagéo deste conteudo.

Wittgenstein rejeita como sendo correta a compreensao de
que o critério para aplicagdo de uma regra seja as interpretacdes
que podem ser realizadas pelos sujeitos que as seguem. Aceitar
a concepgao cética acerca das regras € subscrever a tese
segundo a qual ndo ha um critério normativo objetivo, por meio
do qual as agdes sao guiadas. A implicagao desta teoria para a
ciéncia do Direito &, por exemplo, o questionamento sobre a
eficacia do ordenamento juridico. Portanto, um sistema de regras
que tem por objetivo a validade universal de suas normas, ndo
pode ser fundamentado nas interpretagdes de suas regrasm.

Para Wittgenstein, interpretar é substituir uma expresséo
da regra por outra, sem que isso implique em qualquer relagéo
com o conteudo normativo das regras. Como bem coloca
Dall’Agnol,

*Trata-se aqui do nticleo de certeza e a zona de penumbra descrita por
Hart (HART, 2011, p. 139).

1% para uma compreensao mais detalhada sobre a discuss&o acerca da
linguagem publica em Wittgenstein ver: GLOCK, H. Dicionario
Wittgenstein. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998.

%" A discussdo sobre as dessemelhancgas tedricas entre os autores
quanto a pratica de interpretar regras esta além dos limites desse
trabalho, sendo suficiente para os propdsitos nele estabelecidos a
mengdo quanto aos pontos convergentes e conflitantes sobre a
“interpretagao”.



125

para Wittgenstein “todo signo é capaz de
interpretagdo, mas o significado néo pode ser
interpretado; é a interpretagao ultima”. (BB, p.
61). Pode-se, entdo, parafrasea-lo da
seguinte maneira: “toda lei € capaz de
interpretagdo, mas o seu conteudo normativo
nao pode ser interpretado, € a interpretagao
ultima” (DALL’AGNOL, 2011, p.108).

A forma como Hart encaminha sua discussdo sobre a
possibilidade de aplicar as regras juridicas, apesar do fato de que
a linguagem possui uma “textura aberta”, assemelha-se somente
a alguns aspectos quanto ao modo como Wittgenstein apresenta
sua concepgao acerca da possibilidade de seguir regras. Com
isso, Wittgenstein mostra que apesar de possuir uma textura
aberta, ou seja, diferentes possibilidades de usos, a linguagem
possui critérios normativos e significativos que se mostram de
acordo com seu uso em diferentes jogos de linguagem (cf. IF, §
43).

Uma palavra pode apresentar diferentes usos e
significados, que podem ser compreendidos uma vez que se
observa a regra que acompanha sua aplicagdo em diferentes
jogos de linguagem. O significado da linguagem se mostra no
modo como ela é usada de acordo com as regras gramaticais
que coordenam os jogos de linguagem. O critério para afirmar se
uma determinada palavra da linguagem foi empregada de acordo
com seu uso estabelecido € a regra que acompanha sua
aplicagdo em um determinado contexto, jogo de linguagem. Nao
ha, portanto, a necessidade de uma determinagao rigida como
condicao de possibilidade para a significagdo da linguagem.

Embora a linguagem apresente uma textura aberta, ou
seja, infinitas possibilidades de uso das palavras, ainda assim é
possivel estabelecer um critério normativo para o uso de suas
expressdes e para sua significagdo. As regras figuram como
padrées de correcdo através dos quais nossas atividades sao
guiadas, tanto quanto como instancias normativas que regulam o
uso das expressOes e dos nossos comportamentos perante o
que a regra ordena. Por isso, é que se afirma que a pratica de
seguir regras esta fundamentada na compreensdo do que é
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expresso pela regra, diferentemente de um agir apenas conforme
0 que a regra ordena (IF, § 202).

De modo semelhante, as regras juridicas formadas por
termos gerais nao se apresentam menos exatas dado o fato de
que a linguagem possui uma textura aberta. O fato de nao conter
previamente todos os casos de sua utilizagdo nao torna a regra
inexata ou fonte de equivocos, isto €, ndo faz com que o Direito
perca sua caracteristica de prescrever e corrigir condutas. Hart
chama a atengéao, assim como Wittgenstein, para o fato de que
uma vez que se considera o sentido em que uma norma foi
aplicada e segundo qual finalidade, é possivel saber o que a
regra ordena, bem como a abrangéncia de sua aplicagédo, dado
seu contexto de utilizagéomz.

O aspecto pragmatico da linguagem, isto é, as diferentes
possibilidades de usar a linguagem entendida como atividade,
nao imprime na linguagem qualquer caracteristica que a torne
menos eficaz para a realizagcdo de diversas atividades
linguisticas, ao contrario do que afirma o positivismo linguistico
juridico103. Pode-se dizer, entdo, que a teoria de Hart quando lida
a partir de algumas das concepgdes wittgensteinianas,
apresenta-se de forma mais clara, o que algumas vezes nos leva
a afirmar que ha algumas semelhangas no modo como ambos os
autores desenvolvem seus argumentos. Um bom exemplo acerca
disto é a semelhanca que ambos apresentam no que diz respeito
ao contexto de aplicagdo e uso das regras, tendo em vista a
textura aberta da linguagem.

Assim como Wittgenstein afirma que o significado da
palavra se mostra em seu uso, isto €, no seu contexto de
aplicagdo coordenado por regras e suas aplicagdes; para Hart o
direito deve ser compreendido por meio de estruturas basilares e,
para tanto, € necessario considerar suas especificidades e
possiveis aplicagbes, tanto quanto as suas dificuldades. O que &
apresentado através da textura aberta do direito. A vantagem de

2.0 que se esta negando é que seja possivel pensar em todos os
casos de abrangéncia antes da aplicagdo da regra como os formalistas
parecem sugerir.
103 = o . T . N
Embora ndo fagca uma critica direta a linguagem, mas sim, a
compreensdo de direito enquanto unido de regras, esta postura pode
ser atribuida a Dworkin quando este acusa Hart de defender uma
concepgao discricionaria de direito.
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considerar a linguagem e a aplicagao das regras de acordo com
a especificidade de cada caso e a demanda de sua utilizagdo é
tornar o Direito mais eficaz e especifico.

Ainda a respeito da textura aberta da linguagem, Brian Bix
ressalta uma importante passagem de Antony Quinton na qual
ele diz que:

o tipo de indeterminacao linguistica implicada
pela textura aberta da linguagem é uma
contribuicdo  positiva. Ela permite o
desenvolvimento continuo de uma linguagem
para acomodar novas descobertas, como
exemplificado pela progressiva ampliagéo do
escopo do conceito de numero desde os
numeros positivos inteiros até os numeros
complexos (QUINTON apud BIX, 1993, p. 8).

O risco que os defensores de um rigor linguistico incorrem
ao defender a exatiddao da linguagem é o de limitar a ciéncia
juridica a regras que foram previstas antes mesmo de sua
prépria aplicabilidade. Isso faz com que o Direito assuma a
caracteristica de uma ciéncia enrijecida, ao contrario do carater
articulado atribuido a ele a partir da textura aberta da linguagem.
E nesse sentido que Hart argumenta que nao é possivel eliminar
a textura aberta da linguagem, nem mesmo imperioso, pois,

nao devemos acarinhar, mesmo com um
ideal, a concepgdo de uma regra tao
detalhada, que a questdo sobre se se aplica
Ou ndao a um caso particular estivesse
sempre envolvida antecipadamente e nunca
envolvessem, no ponto de aplicacao efetiva,
uma escolha entre novas alternativas abertas
(HART, 2011, p. 141).

A escolha por entre novas alternativas permite delimitar as
aplicagdes que devem ser feitas das regras juridicas em seu
contexto de aplicagdo, de uma forma mais condizente com a
especificidade de cada caso da utilizagdo da regra. E nesse
sentido, portanto, que Hart afirma que o Direito deve ser
analisado a partir da unido de suas regras, a fim de melhor
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compreender sua fundamentagéo104. Pode-se dizer, portanto,
que a postura Hartiana procura um equilibrio diante da contenda
entre formalistas e céticos que consistem em “outorgar
seguranga ao sistema, através de regras precisas de
comportamento”, de um lado e, “garantir que cada caso sera
apreciado pelos tribunais de acordo com suas particularidades,
sem prejulgamentos”, de outro (KOZICKI, 2014, p. 93).

Apesar de empreender este equilibrio, ao apresentar sua
teoria juridica, Hart deu ensejo para veementes acusagbes por
parte de outro importante expoente juridico, a saber, Ronald
Dworkin. De acordo este autor, Hart teria subscrito a tese da
discricionariedade ao defender que o direito é formado pela unido
de regras, tendo em vista a textura aberta da linguagem, a partir
da qual as regras sdo formadas. Somado a esta estrutura esta o
fato de Hart conceder que os juizes agem de modo a criar o
direito, diante de casos cuja aplicagédo das regras ndo sao claras.
Desta forma,ha uma transposigdo dos problemas da linguagem
natural para alinguagem juridica, através do qual o direito é
expresso105. Esta discussao € amplamente conhecida no meio
juridico e mostra como a postura dos autores difere quanto ao
carater do direito.

Tendo isto em vista, reconstruiremos a discussédo entre
Hart e Dworkin a fim de apresentar o problema da
discricionariedade e sua relacdo com a textura aberta da
linguagem. Para tanto, apresentaremos a compreensdo que
Dworkin possui do direito Hartiano para, em seguida, reconstruir
suas criticas a Hart. Por fim, mostraremos como Hart rebate as
afirmacgdes de Dworkin contra sua tese do direito como unido de
regras.

1% Regras estas que, inclusive, permitem a alteracdo das regras

juridicas de modo a acomodar as teorias e praticas em um modelo
de direito que seja atual.

"®Trata-se aqui das possiveis interpretagdes que podem ser feitas
acerca dos termos da linguagem natural e do carater indeterminado
atribuido a ela.



129
CAPITULO 4 - O DEBATE HART- DWORKIN

O debate entre Hart e Dworkin sera apresentado a partir de
alguns conceitos especificos e questdes como: (i) qual direito?;
(i) a tese da separabilidade; (iii) o conceito de regras; (iv)
discricionariedade juridica.

Com a discussdao sobre “qual direito?” pretendemos
esclarecer as divergéncias tedricas que ambos os autores
assumem ao estabelecer direito ou descrever ele. Compreender
a impossibilidade de oferecer uma resposta unica sobre o que é
direito é crucial para entender objetivamente o que Hart e
Dworkin pretendiam ao assumir suas respectivas posturas
tedricas frente ao fendbmeno juridico. Por isso tem-se frisado
recorrentemente que nao é possivel ler um autor a partir do
outro, haja vista que enquanto a preocupagdo de Hart era
oferecer uma descrigdo neutra e geral do direito, a de Dworkin
era apresentar a melhor justificagdo moral para o direito, o que o
faz ter que assumir uma concepgcéao particular.

Separar o aspecto justificativo e o descritivo do direito
para, num segundo momento, analisar de que modo os autores
desenvolvem seus projetos e ai, entdo, analisar se eles o fizeram
de uma forma coerente, apresentando uma argumentagéo
plausivel constitui uma leitura mais real e fidedigna ao importante
trabalho realizado por estes grandes expoentes da filosofia
juridica. Desconsiderar suas pretensdes teoricas forgando um
encaixe desmedido entre as leituras € assumir ndo so o risco de
apresentar uma leitura caricaturada e distorcida sobre o direito
como também uma leitura errbnea sobre estas teorias. Neste
sentido, esta tese sera desenvolvida no sentido de apresentar a
teoria de Hart e Dworkin da forma mais fidedigna possivel, para
somente entdo, oferecer criticas as ideias centrais dos autores
caso julgue cabivel fazé-lo.

Feito isto, num segundo momento, trataremos da fese da
separabilidade mostrando como o direito pode ser compreendido,
tanto como uma tese das fontes e isento de ideais morais (de
forma definitiva ou parcial), como fundamentado e justificado
moralmente. Esta diferengca vai ao encontro do que sera
apresentado no primeiro topico do debate e seguira a mesma
metodologia para sua apresentagéo a partir da qual pretendemos
esclarecer que Hart possui um positivismo moderado, ao
defender a tese da separabilidade sem negar que o direito possa
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ser constituido por aspectos morais. Ao contrario do que Dworkin
afirmou Hart ndo nega que elementos morais possam ser
incorporados ao direito. Apenas rejeita a tese de que a moral é o
fundamento do direito.

Estes esclarecimentos serdo feitos através da distingdo e
da caracterizagao das regras e dos principios, por meio da qual
sera mostrado como o direito pautado no conceito de regras
opera de forma diferente do direito pautado em principios. A
correta distingdo entre regras e principios € fundamental para
que equivocos interpretativos nao ocorram ao ler Hart e Dworkin.
Para tanto é necessario apresentar de forma clara qual é a
concepgao de regras, 0 modo como operam no sistema juridico e
o papel que assumem no projeto Hartiano. Compreenséao esta
que sera igualmente estendida ao esclarecimento da teoria
dworkiniana dos principios. Esta discussdo é fundamental na
medida em que se constitui como a base da discussédo sobre a
textura aberta da linguagem e a discricionariedade juridica.

Como sera visto, a propria nogao de discricionariedade é
interpretada de forma divergente, bem como originada por
questbes diferentes dado a postura tedrica assumida pelos
autores. Se para Hart a discricionariedade juridica &
consequéncia natural das lacunas do direito, para Dworkin a
discricionariedade é resultado da tese da separabilidade, isto &,
da ndo adocédo e incorporacdo dos principios morais ao direito.
Igualmente, se Hart aceita a textura aberta da linguagem e a
discricionariedade juridica como questbes com as quais o0s
tribunais tém de lidar, Dworkin empreende todos os seus
esforcos na eliminacdo da discricionariedade dos sistemas
juridicos.

Todas estas questdes justificam a necessidade de
apresentar um capitulo destinado a elucidar as diferengas entre
Hart e Dworkin e criticas que um autor tece ao outro.

4.1 QUAL DIREITO DWORKIN ATRIBUI A HART?

Dworkin inicia sua critica ao positivismo de Hart atribuindo
a ele um positivismo semantico, ou seja, uma teoria que
condiciona a definigdo do que direito aos acordos linguisticos
firmados pelos juizes e juristas acerca do que ¢é direito, isenta de
toda e qualquer referéncia a moral e a politica (DWORKIN, 2010,
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p- VIII)1°6. O direito, nestes termos, € meramente factual,

“incluindo factos relativos a crencgas individuais e atitudes
sociais”, dos quais dependeria a verdade das proposi¢gdes do
direito (HART, 2011, p. 306).

Para Dworkin, Hart estaria preso ao aguilhdo semaéntico

por acreditar que a concordancia acerca do direito estaria

condicionada a acordos quanto ao sentido da palavra direito'"’.

Resulta desta visdo errbnea por parte de Hart limites que
impedem a compreensdo do direito em seu melhor
funcionamento. Entre eles, o de que os interlocutores do direito
teriam que concordar com o sentido expresso por suas
proposigdes, caso contrario ndo se poderia falar sobre o direito.
Duas pessoas que possuem concepgoes diferentes sobre o
direito ndo podem estar falando sobre a mesma coisa, segundo a
concepgdo semantica que Dworkin atribuiu aos escritos
Hartianos (HART, 2011, p. 307).

Dado este fato, Dworkin chega a conclusdo de que o
direito ndo pode ser caracterizado a partir de critérios
linguisticamente compartilhados, ou seja, o direito ndo pode ser
explicado a partir de acordos compartilhados como o positivismo

% A mesma referéncia pode ser encontrada em O Império do Direito
QBWORKIN, 2014, p. 8; 41 ss).

“Chamarei de aguilhdo semantico o argumento que descrevi ha
pouco, e que tem causado tantos problemas a filosofia do direito. Suas
vitimas s&o as pessoas que tém certa imagem do que € a divergéncia e
de quando ela é possivel. Elas pensam que podemos discutir
sensatamente se (mas apenas se) todos aceitarmos e seguirmos os
mesmos critérios para decidir quando nossas posi¢cdes sao bem
fundadas, mesmo que nao se possa afirmar com exatiddo, como seria
de esperar de um filésofo, que critérios sdo esses. [...]. Ou os
advogados, apesar das aparéncias, realmente aceitam, em linhas
gerais, 0s mesmos critérios para decidir quando uma afirmagéo sobre o
direito & verdadeira, ou ndo pode existir absolutamente nenhum
verdadeiro acordo ou desacordo sobre o que é o direito, mas apenas a
estupidez de pessoas pensando que divergem porque atribuem
significados diferentes ao mesmo som. O segundo termo desse dilema
parece absurdo. Portanto, os filésofos do direito adotam o primeiro e
tentam identificar as regras fundamentais ocultas que devem estar
contidas, mas n&o reconhecidas, na pratica juridica. Eles produzem e
discutem as teorias semanticas do direito” (DWORKIN, 2010a, p. 55-
56).
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acredita ser o caso. Isso porque, até mesmo casos centrais da
pratica do direito, regidos por regras positivadas, podem gerar
desacordos 1%, As teorias semanticas s&o incapazes de dar
conta de todas as possibilidades da sua aplicacdo. Hart teria
fundamentado sua teoria de forma equivocada, uma vez que
entende que as divergéncias quanto ao direito sao fruto apenas
da divergéncia sobre os fatos relativos ao direito. O que faz
Dworkin concluir, entdo, que o direito assim entendido é falso e
que a teoria positivista do direito € uma ma teoria, pois ela tenta
responder o que € direito a partir de um critério semantico
malsucedido.

Contra estes equivocos que a teoria de Hart gerou,
Dworkin fundamenta as divergéncias sobre o direito como
relativas aos principios morais que compdem o sistema juridico e
integram o sentido de norma juridica (DWORKIN, 2010, p. 12). A
concepcao de direito dworkiniana ficou conhecida por defender o
direito como integridade, fruto de uma interpretagdo construtiva
cujo objetivo é apresentar a melhor justificativa moral sobre o
direito. Assim, “um participante que interpreta uma pratica social
propde um valor a essa pratica ao descrever algum mecanismo
de interesses, objetivos ou principios ao qual, se supde, que ela
atende, expressa ou exemplifica” (DWORKIN, 2014, p. 64).
Portanto, Dworkin ndao acredita que seja possivel descrever o
direito sem valora-lo.

O que esta implicado por tras do modelo juridico semantico
como o defendido por Hart é a tentativa de manter o ideal das
expectativas sociais protegidas, ou seja, a tentativa de manter
uma ordem estavel na sociedade através da coergido. A teoria
semantica é a forma que o positivismo encontrou para manter as
relacbes sociais estaveis, o que é feito através da previsdo dos
fatos sociais que sdo passiveis de coercdo. Para Dworkin, ao
propor um sistema juridico composto por regras secundarias
como garantia de possibilidade de sanar problemas referentes a
sociedades mais primitivas, Hart teria como objetivo central
justificar a coergdo do direito mediante as regras que o
compdem. Estas acusagbes constituem a segunda critica que o

1% Considere, por exemplo, casos reais como Elmer que padecem de
um classico desacordo tedrico central, mostrando-se incompativel com
as teorias semanticas que pretendem balizar o direito a partir de
acordos compartilhados sobre o direito (DWORKIN, 2010, p. 64).



133

jurista americano apresenta contra o positivismo e serédo
rebatidas por Hart como sera visto a seguir.

4.1.1A resposta de Hart sobre o que é direito

Hart abre seu Pds-Escrito relembrando que seu objetivo &
fornecer uma teoria que seja geral e descritiva sobre o que é o
direito, diferentemente de Dworkin que apresenta uma Teoria
Geral do Direito, concebida como uma teoria de avaliacao e de
justificagao dirigida a uma cultura concreta, a saber, a que o
préprio Dworkin participa (HART, 2011, p. 311). Em seguida,
nega as acusagdes do jurista americano afirmando que em
momento algum defendeu um teoria positivista seméantica tal qual
Dworkin a ele atribuiu e argumenta no sentido de mostrar que
sua teoria ndo corresponde ao positivismo semantico, mas sim,
ao positivismo moderado'®.

Em sua resposta, Hart concede que a tese oferecida a
partir da regra de reconhecimento pode ser considerada
erréneam), porém, segue afirmando que em nenhum momento
ou lugar tomou como base para o seu estabelecimento a

ideia errada de que faz parte do significado
da palavra <<direito>>, que tenha de haver

1% Nao s6 em Hart é possivel encontrar referéncias tedricas no sentido
de negar a tese semantica dworkiniana a ele atribuidas. Uma
abordagem exaustiva sobre o “aguilhdo semantico” (semantic Sting)
esta além dos limites objetivados por esta tese. Para uma discussao
pormenorizada sobre as refutagdes ao modo como Dworkin construiu
seu argumento e o modo como ele poderia ter atingido, de fato, o
positivismo ver: (RAZ, 1998, p. 249-282).

"% Segue-se desta compreensdo de direito outra critica ndo menos
polémica e que diz respeito ao modo como Hart estabeleceu os
parametros de validade do positivismo moderado. A validade do direito
€ determinada através da regra de reconhecimento e, portanto,
entender o direito € entender as fontes que produziram. Somente as
regras que tiverem passado por tal crivo serdo ratificadas como regras
juridicas, o que exclui a necessidade de que o sistema juridico esteja
condicionado a moral. O sistema juridico de Hart ndo encontra
fundamentacdo em sistemas morais, mas no conceito de regra
reconhecimento que compde as regras secundarias que qualquer
sistema juridico que se pretenda eficaz precisa ter.
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uma tal regra de reconhecimento em todos
os sistemas juridicos, ou ainda, na ideia mais
errada de que se os critérios para a
identificacdo dos fundamentos do direito ndo
fossem fixados de forma ndo controvertida,
<<direito>> significaria coisas diferentes para
pessoas diferentes (HART, 2011, p. 307-
308).

Hart atribui esta confusdo criada por Dworkin a falta de
clareza por parte deste em perceber que existe uma distingao
entre o significado de um conceito e sua aplicagdo, mesmo a
despeito de Hart ter se preocupado em esclarecer a natureza
desta diferenciacao, tendo seu trabalho reconhecido por filésofos
proeminentes como Raz'"". Portanto, a resposta de Hart a seu
oponente é a de que o argumento derivado da tese semantica
“confunde o significado de <<direito>> com o significado de
proposi¢cdes de direito” (HART, 2011, p. 208).E mais, s seria
plausivel atribuir a Hart esta compreensao do direito se a regra
de reconhecimento, em sua concepgédo, exigisse tal feito. Em
outras palavras, se “os critérios fornecidos pela regra de
reconhecimento de um sistema e a necessidade de uma tal regra
fossem derivados do significado da palavra <<direito>>" (HART,
2011, p. 308-309).

Como tudo que é direito € determinado pela regra de
reconhecimento e esta ndo é determinada por mais nada, ndo &
possivel inferir o positivismo semantico dos escritos de Hart
sobre o direito. O que faz o jurista concluir que “a versao
<<semantica>> do positivismo meramente factual que me atribui
nao € pura e simplesmente minha, nem é minha qualquer forma
de positivismo meramente factual” (HART, 2011, p. 309).

Quanto a objecdo de que o modelo juridico
convencionalista teria como objetivo central a justificagdo da
coercao, Hart rebate dizendo que esta acusacdo é ainda menos
plausivel, considerada a preocupag¢do que Hart tem de se
distanciar de teorias positivistas como a de Austin, que se baseia
na concepgao de soberania e de coergao por meio do direito. No
que diz respeito a coercdo e o modo como Hart a acomoda

" A referéncia a Raz encontra-se em uma nota de rodapé na mesma
obra (HART, 2011, p. 308).
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dentro da sua teoria juridica, vale lembrar a discussao
apresentada no capitulo primeiro desta tese sobre a distincao
entre ter uma obrigagdo de e ser obrigado a. Foi dito que o
sentido de obrigagdo que as regras do direito possuem difere dos
demais tipos de comandos emitidos, seja pelo soberano, seja
pelo assaltante. Isso porque, a obrigacdo € entendida como
resultado da regra mais a pressao social que a acompanha.

H4, portanto, uma clara distingdo entre a pratica geral, isto
€, o comportamento de acordo com a regra enquanto um padrao
que se caracteriza apenas por seu sentido externo e a atitude
normativa que se tem perante a regra, ou seja, considera-la
como o padrdo obrigatdério para acdo. A atitude normativa
evidencia o sentido interno da regra, do individuo que a aceita
como critério normativo de orientacéo ndo so6 para a sua conduta,
mas como padrdo de julgamento dos desvios cometidos por
terceiros. A partir destas afirmagdes Hart reforga sua tese de que
a finalidade do direito consiste em “fornecer orientagdes a
conduta humana e padrdes de critica de tal conduta” (HART,
2011, p. 310).

Ao longo do primeiro capitulo desta tese, empreendemos
todos os esforcos no sentido de mostrar como um direito
baseado em ordens e ameacas ¢é insuficiente para que se possa
pensar sociedades modernas. E que atento a este fato, Hart
propds um sistema de direito formado pela unido de regras
primarias e secundarias, destacando o papel que estas ultimas
possuem. Entretanto, ao introduzir as regras secundarias como
forma de corrigir os erros das regras primarias o autor ndo tinha
a intencdo de prescrever um sistema normativo, tanto menos
justificar a coergao.

Hart reconhece que a coergao quando exercida pelo direito
pode ser mais eficaz, pois ndo ha a dispersdo que ocorre na
pressao social difusa e que as regras secundarias teriam certa
medida de éxito em identificar antecipadamente ocasibes que
demandam uso da coergcdo, porém, rebate ao afirmar que
apontar “simplesmente, um remédio para a ineficiéncia nao é

uma justificagdo” (HART, 2011, p.311). E mais, que

a certeza e o conhecimento antecipado das
exigéncias do direito que a regra de
reconhecimento trara ndo se revestem
apenas de importancia ali onde a coergao
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estd em causa: é igualmente crucial para o
exercicio inteligente de poderes juridicos [...]
(HART, 1994, p. 311).

O papel primordial da regra de reconhecimento e do direito
€ o de se constituir como diretriz para o exercicio dos tribunais e
nao o de exercer coergdo. Apesar disso, Hart ndo nega que caso
haja a necessidade de exercer qualquer tipo de coergdo o direito,
através das suas regras secundarias, estaria mais apto a fazé-lo
do que a moral difusa da sociedade. O autor ainda chama a
atencao para o fato de que a pressao social exercida a partir do
aspecto interno do direito ndo esta desconectada dos valores
morais assumidos pela comunidade de regras e que este
entendimento

apenas mostraria que eu [Hart] encaro isso
como um mérito moral especial que o direito
tem, ndo que toda a finalidade do direito,
enquanto tal, seja a de disponibiliza-las. Uma
vez que as ocasides de coergao juridica sao
principalmente casos em que a fungao
primaria do direito, de orientar a conduta dos
seus sujeitos, falhou, a coergcdo juridica,
embora constitua, claro, uma questao
importante, desempenha uma fungao
secundaria. A sua justificagdo nao pode
considerar-se, de modo sensato, como sendo
o cerne ou a finalidade do direito enquanto
tal (HART, 2011, p. 310- 311).

Pode-se concluir, frente ao exposto, que Dworkin nao
atribui a Hart uma leitura fidedigna sobre o Conceito de Direito no
que diz respeito a tese semantica, posteriormente nomeada de
convencionalismo e a compreensido de coergdo ao atribui-la a
Hart como o cerne de todo o seu projeto juridico. A coergéo &,
sem sombra de duvidas, um dos temas recorrentes com os quais
o direito tem de lidar. Mas esta ndo pode e nao € a caracteristica
definitéria de modelos juridicos modernos, como o apresentado
por Hart. Vejamos a seguir outros aspectos do debate que instam
ser analisados.
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4.1.2 A tese da separabilidade

Outro aspecto do debate Hart- Dworkin que merece
atencdo é a tese da separabilidade, ligada diretamente ao
problema da discricionariedade. Nos capitulos anteriores foi
abordada a questdo da relagdo entre moral e direito, tanto do
ponto de vista do modo como Hart compreende a tese da
separabilidade, a partir da qual foi mostrada a diferenga entre
regras do tipo moral e as regras do direito, como também, a
forma como Dworkin atribui um papel primordial a moralidade,
fundamento da sua teoria juridica que define o direito como
integridade. Nesta secao, algumas nogdes acerca da moralidade
e do direito serdo retomadas no intuito de apresentar as maiores
criticas que ambos os autores fazem um ao outro € ndo somente
suas concepgdes, como feito outrora. A importancia da
comparagao e reconstrugao das criticas se mostra na clareza
argumentativa que se pretende realizar neste trabalho.

4.1.3 A moralidade do sistema juridico de Dworkin e suas
criticas a Hart

Diferentemente da postura assumida pelo positivismo de
tipo inclusivo Hartiano, Dworkin defende a tese de que a moral é
condicdo fundamental para a compreensdo e a conceituagao do
direito. Assim, direito valido é o direito que atenda a preceitos
morais, sem 0s quais nao seria possivel nem definir, nem aplicar
o direito. A questado para o autor ndo é o que € direito, mas sim,
qual o melhor direito, o que implica, necessariamente, uma
apreciagao moral sobre o mesmo' 2,

Como dito anteriormente, para Dworkin o conceito de
norma se subdivide entre regras e principios. Estes englobam os
ideais de moralidade e politica imprescindiveis para que se
possa pensar o direito e sua pratica. A concep¢ao de “norma” no
sentido dworkiniano é compreendida como o resultado das
instituicdes politicas da comunidade no sentido de apresentar o
direito em sua melhor leitura, o que s6 pode ser realizado
mediante o0 modelo de interpretacdo construtiva do direito. Falar
em normatividade para Dworkin é falar, necessariamente, sobre

"2 Conforme apresentado no capitulo dedicado a elucidar a teoria
juridica de Dworkin.
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um sistema moral articulado ao direito que ndo s6 o
complementa, como o fundamenta.

Por isso, a principal critica que Dworkin dirige a Hart no
que diz respeito a tese da separabilidade entre moral e direito € a
de que ele teria uma concepgao de direito insuficiente, resultante
da exclusdo da moralidade no sistema juridico. Entre as
consequéncias da exclusdo da moral estariam, entre outros, a
compreensdo do que é direito, o papel que cumpre ao direito, a
tese da discricionariedade juridica etc.

4.1.4 A resposta de Hart a Dworkin

O primeiro ponto a destacar na defesa da argumentacgao
de Hart é que ele e seu maior oponente possuem metodologias
diferentes de abordagem da teoria juridica. Tem-se frisado
repetidamente este ponto, pois ele constitui um dos mais
importantes desacordos quanto as concepgbes de direito
defendidas pelos autores. No Pds-Escrito esta questao volta a
aparecer, momento no qual Hart apresenta como € possivel
fornecer uma teoria geral descritiva, mesmo que o objeto descrito
seja de carater valorativo. A descricdo de uma matéria valorativa
pode ser avalorativa. Portanto, é possivel descrever o direito sem
valora-lo '"®. Do mesmo modo como é possivel fazer uma
descricdo valorativa de um objeto valorativo, que é o que
Dworkin faz ao apresentar sua concepgdo de direito como
integridade.

Dissemos que para Hart a moral ndo é determinante
quando da definicdo do que é o Direito, muito embora ela possa
vir a compor as decisdes e a aplicagdo do direito. A posi¢ao de
Hart é a de que direito e moral sdo separados quanto ao critério
de validade do direito, embora ndo o sejam quanto as decisdes.
“Um aspecto desta forma de separagao do direito e da moral € o
de que pode haver direitos e deveres juridicos que ndo tém
qualquer justificagdo ou eficacias morais” (HART, 2011, p. 331).
Depreende-se destas firmagdes que embora haja uma relagao

" “Uma descrigdo pode ainda continuar a ser descrigdo, mesmo
quando o que é descrito constitui uma avaliagdo” (HART, 2011, p. 306).
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entre moral e direito, esta ndo se caracteriza como fundamental
para a fundamentacéo do direito .

Por isso, conceituamos sua posicdo como a de um
positivista inclusivo. Esta questdo esta estritamente relacionada
com a validade do direito, haja vista que para um direito ser
valido ele n&o precisa ser moral, apenas valido do ponto de vista
das fontes que o produziram115. O que determina a validade do
direito é a regra de reconhecimento.

Uma consideragdo adicional sobre a moralidade e a
normatividade do direito € necessaria a esta altura. Desde o
inicio da tese tem-se argumentado que o objetivo de Hart com
seu Conceito de Direito € o de fornecer uma teoria geral
descritiva. Entretanto, ndo ha como negar que ao escrever o
Poés-Escrito o autor concedeu que padrbes morais, em alguns
casos, estdo acomodados no direito. Todavia, assumir o
positivismo inclusivo nao significa abandonar a tese da
separabilidade.

Autores como Jeremy Waldron e Tom Campbell inseriram
Hart na tradicao do positivismo normativo, que considera o direito
nao mais como meramente descritivo, pois ha elementos
normativos que o compdem, mas que apesar disso, mantém a
tese da separabilidade. Fazendo uma transigdo para a filosofia
Hartiana, o positivismo normativo implica em avaliar o direito a
partir do ponto de vista interno do mesmo, ou seja, do agente
engajado. Segundo Waldron

Hart acreditava (com razdo) que uma
compreensdo acerca do ponto de vista
interno € indispensavel para uma adequada
compreenséo tedrica de regras: uma vez que
as regras sao normativas, aquele que busca
compreendé-las deve saber o que é se
orientar para uma norma. Mas neste
trabalho, estamos preocupados com a
importagéo para a filosofia juridica de uma
proposi¢ao mais geral - a saber: que uma vez

"% Ver a discussdo do primeiro capitulo que trata sobre as distingdes
entre os diferentes tipos de regra, entre elas, as regras do direito e da
moralidade.

"% por “fontes” pode-se entender a legislagdo, decisdes judiciais,
costumes sociais (HART, 2011, p. 332).
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que o direito e o sistema juridico s&o
conceitos normativos, aquele que procurar
um entendimento da teoria do direito também
deve ter alguma ideia do que estd em jogo
quando uma distincdo se desenhar entre
(digamos) as regras juridicas e outros tipos
de regras, ou entre o direito e algum outro
tipo de atividade “normativa” (como o
criquete ou a administragdo de empresas)
(WALDRON, 2002, p. 424-425)""°.

Ao assumir uma postura inclusiva com relagao ao direito,
Hart ndo abandona o positivismo e a tese das fontes. Apenas
reorganiza sua teoria, apos considerar as criticas propostas por
Dworkin, no sentido de passar a analisa-la ndo mais como
totalmente neutra. Embora esta mudanga de paradigma quanto a
compreensdo do direito possa parecer uma transicdo do
positivismo até entao defendido pelo autor, ela visa exatamente o
contrario: reforcar a tese da separabilidade. O que pode ser
percebido na medida em que anuncia a misséo do direito e apos
isso, “passa-se a arguir que essa missdo nao pode ser realizada
a nao ser que regras, comandos, atos normativos ou planos
sejam reconhecidos como juridicos por meio de critérios nao
morais” (WALDRON, 2012, p. 894).

A ideia é que o direito possa ser reconhecido através das
suas proprias regras e nao através de paradmetros morais de
apreciagdo do mesmo ou qualquer outro parametro normativo
que possa vir a compor o sistema juridico. Deste modo, ndo é
preciso abandonar a tese positivista das fontes, muito menos
tornar a moralidade o critério de fundamentacéao do direito.

Nao obstante, sob esta perspectiva é possivel fornecer um
argumento adicional contra a acusagdo que Dworkin faz a Hart
ao dizer que este teria um positivismo meramente factual, muito
embora este argumento ja tenha sido refutado anteriormente por
Hart. Uma vez que se assume, como pretendem Waldron e
Campbell, que Hart partilha de uma concepc¢ao hermenéutica do
direito que toma o direito em sua totalidade (fatos, legislagao,
cultura etc.) fica excluido o argumento de que o jurista tem em
conta apenas as discordancias meramente factuais que
compdem o direito quando da sua determinacgao.

"% Tradugao nossa.
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Pode-se dizer, portanto, que embora Hart tenha como
objetivo apenas descrever o direito e que, caso seu objetivo ndo
se restringisse a isto, mas fosse o de prescrever o direito, ainda
assim, ele poderia fazé-lo a partir do ponto de vista do
positivismo. Ou seja, sem abandonar a tese das fontes que criam
o direito, mantendo, assim, da tese da separabilidade sem
qualquer prejuizo a sua tese e a normatividade prépria ao direito.
Ao adotar o conteudo normativo expresso por uma regra, isto é,
ao internalizar o conteudo da regra como o padrao que deve ser
seguido para conduta da agao, o agente ndo esta adotando um
padrdo moral. A menos que ele esteja incorporado ao direito.
Hart desvincula moral e direito como condicdo necessaria para a
interiorizagdo das regras e seu conteudo e, portanto, para a
normatividade do direito.

A respeito da aceitagao das regras por parte dos membros
da comunidade, sem a necessidade de que estas possuam
estatuto moral, Hart esclarece que

A razdo por que aqueles que aceitaram as
regras convencionais como guias para os
seus comportamentos ou como padrbes de
critica o fizeram, ndo vejo razdo para
seleccionar, entre as muitas respostas que
podem ser dadas, uma crenga na justificagéo
moral das regras como a unica resposta
possivel ou adequada (HART, 2011, p.319).

Tendo isto em vista, é possivel afirmar que “é falso que as
afirmacgdes do direito e deveres juridicos s6 possam fazer sentido
no mundo real se houver algum fundamento moral para sustentar
a afirmacdo se sua existéncia” (HART, 2011, p. 332).
Apresentadas as posicoes quanto a tese da separabilidade, é
imprescindivel analisar a possibilidade de funcionamento do
direito, conectado ou ndo a moral. O que sera feito por meio dos
conceitos de “regras” e “principios”.

41.5 As regras: a regra de reconhecimento na visdao de
Dworkin

Dworkin acusa Hart de estabelecer um sistema juridico
onde s6 ha direitos quando ha regras positivadas que os



142

garantam, desconsiderando o direito anterior as normas
positivadas como direito. Este sistema de verificagcdo de validade
das normas juridicas funcionaria como um teste de pedigree, de
modo que todas as pretensas regras do direito devem passar
pelo crivo da regra de reconhecimento como condicdo de serem
aceitas no direito. O direito assim entendido seria o resultado das
regras positivas, tese das fontes''’. Neste sentido, as regras
juridicas sédo obrigatérias ou porque sao aceitas ou porque séo
validas, nos termos acima expostos (DWORKIN, 2010, p. 33).

A partir da leitura feita da teoria Hartiana sobre o direito,
Dworkin apresenta alguns defeitos de alcance da mesma o que é
feito através da critica as regras secundarias, sobretudo, a regra
de reconhecimento. Dentre estes defeitos estdo: (i) a regra de
reconhecimento nao inclui elementos normativos implicitos, por
isso operam segundo o padrao de tfudo-ou-nada; (ii) a validade
do direito dada pela regra de reconhecimento ndo da conta dos
casos praticos que envolvem desacordos.

O primeiro problema com relagéo a tese das fontes é que a
regra de reconhecimento deixa de fora da teoria juridica os
principios que integram o direito e o considera apenas a partir de
regras, que operam segundo o modelo de fudo-ou-nada, isto é,
Ou uma regra se aplica ao caso em questdo a partir do
procedimento da subsunc¢ao ou nao se aplica (DWORKIN, 2010,
p. 39).

Diferentemente das regras, os principios operam segundo
a dimensao de peso podendo se adequar a uma decisdo ou nao,
sem que isso impligue em sua exclusdo. Quando um principio é
preterido com relagdo a outro que se caracteriza como uma
alternativa melhor para a avaliagdo do caso, ele ndo precisa ser
excluido do sistema juridico, apenas deixado de lado podendo

" Segundo Dworkin, “essas regras especiais podem ser

identificadas e distinguidas com auxilio de critérios especificos, de
testes que ndo tém a ver com seu conteudo, mas com O seu
pedigree ou maneira pela qual foram adotadas ou formuladas.
Esses testes de pedigree podem ser usados para distinguir regras
juridicas validas de regras juridicas espurias (regras que advogados
e litigantes erroneamente argumentam ser regras de direito) e
também de outros tipos de regras sociais (em geral agrupadas como
‘regras morais”’) que a comunidade segue mas nao faz cumprir
através do poder publico” (DWORKIN, 2010, p. 28).
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ser usado em outra situagdo, isso gragas a sua dimensao de
peso (DWORKIN, 2010, p. 42). As regras, por sua vez, sao
funcionalmente importantes ou desimportantes. Assim,

se duas regras entram em conflito, uma delas
nao pode ser valida. A decisdo de saber qual
delas € valida e qual deve ser abandonada
ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-
se a consideragdes que estdao além das
proprias regras (DWORKIN, 2010, p. 43).

Os principios ndo sao passiveis de verificagcdo nos
mesmos moldes que as regras sdo. Nado podem ser submetidos
ao crivo da regra de reconhecimento como possibilidade de
pertencimento ao direito, pois a validade dos principios nao é
determinada por um processo formal, mas pelo conteudo que
expressam. Além disso, os principios n&do podem ser catalogados
do mesmo modo como as regras criadas através do pedigree.
Como sao padrdes inerentes ao direito os principios apenas
podem ser descobertos em cada caso de sua aplicagao diante de
situagdes controversas ou encoberta pela regra positivada.

Deste modo,

nao seriamos capazes de conhecer uma
féormula qualquer para testar quanto e que
tipo de apoio institucional € necessario para
transformar um principio em principio
juridico. E menos ainda de atribuir uma certa
ordem de grandeza a sua importancia.
Argumentamos em favor de um principio
debatendo-nos com todo um conjunto de
padrbées — eles proprios principios e nao
regras — que estdo em transformagao,
desenvolvimento e mutua interagdo. Esses
padrées dizem respeito a responsabilidade
institucional, a interpretacdo das leis, a forca
persuasiva dos diferentes tipos de
precedente, a relacdo de todos esses fatores
com as praticas morais contemporaneas e
com um grande numero de outros padrdes
do mesmo tipo. Nao poderiamos aglutina-los
todos em uma unica “regra’, por mais
complexa que fosse. Mesmo que
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pudéssemos fazé-lo, o resultado teria pouca
relagdo com a imagem de uma regra de
reconhecimento, tal como concebida por Hart
(DWORKIN, 2010, p. 65).

Para Dworkin, o critério de Hart € malsucedido porque nao
consegue identificar os elementos implicitos ao direito e suas
decisbes como, por exemplo, padrbes de moralidade e politica
que permeiam o direito, muito embora ndo estejam legislados e
expressos de forma positiva através da lei.

A segunda objecdo a regra de reconhecimento decorre
exatamente desta limitacdo em reconhecer os padrbes morais
como integrantes das praticas dos tribunais como pertencentes
ao direito e que tem como resultado final a incompatibilidade
entre a regra de reconhecimento e as normas juridicas
originadas do melhor ajuste institucional a pratica do direito. Ou
seja, sua melhor compreensao.

A adogdo desta concepgdo gera consequéncias
importantes e que devem ser observadas, como o fato de que o
direito muitas vezes € decidido a partir de padrées que, embora

nao tenham as caracteristicas de regras, sao invocados pelos

tribunais quando do momento da aplicagcdo das normas %

Considere por exemplo o caso Elmer, cuja sentenga proferida foi
baseada no principio de que ninguém pode se beneficiar de seus
atos ilicitos e ndo nas regras positivadas do Estado de Nova
lorque que tratam sobre testamentos.

As limitagdes de um modelo juridico baseado no teste de
pedigree reforcam o argumento de que o direito proposto por
Hart € um projeto insuficiente, pois ndo consegue dar conta da
complexidade das relagdes juridicas e dos casos dificeis, motivo
pelo qual a concepcdo Hartiana de direito aumentou a
discricionariedade ao invés de diminui-la. Se, ao contrario,
tivesse considerado outros padrbes abrangentes de moralidade
na composi¢ao das normas juridicas, Hart ndo teria incorrido em

" Ainda segundo Dworkin, “a origem destes principios enquanto
principios juridicos ndo se encontra na deciséo particular de um poder
legislativo ou tribunal, mas na compreensao do que €& apropriado,
desenvolvida pelos membros da profissédo e pelo publico ao longo do
tempo. A continuidade do seu poder depende da manutencido dessa
compreenséo do que é apropriado” (DWORKIN, 2010, p. 64).
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discricionariedade forte. Tamanha seria a confusido criada pela
teoria de Hart que, segundo Dworkin, a unica solugédo para tal
contenda implicaria em ter de abandonar o projeto positivista e
passar a subscrever a tese dos principios. Somente assim seria
possivel sanar os defeitos de uma teoria que adota como critério
o pedigree (HART, 2011, p. 321).

4.1.6 As respostas de Hart acerca dos mal-entendidos

No Pés-Escrito Hart reconheceu ter falado pouco sobre os
principios e 0 modo como eles operam juntamente com o direito
e que se talvez o tivesse feito, muitas das leituras errbneas a ele
atribuidas sequer teriam sido apresentadas (HART, 2011, p. 321-
322)119. Nega, entretanto, a compreensdo que Dworkin tem
acerca da sua teoria positivista e as teses a ele atribuidas, sob a
alegacdo de estas sdo fruto de uma leitura errbnea sobre O
Conceito de Direito.

Hart vai além ao dizer que ainda que a ideia que
fundamenta sua concepgao de direito baseado em regras esteja
errada, em momento algum, postulou que seu positivismo e a
regra de reconhecimento sao meramente factuais e excluem
valores moralmente substantivos (HART, 2011, p. 309). Dois
esclarecimentos se seguem perante esta acusacgao. O primeiro é
que Hart teria defendido um modelo de regras totalmente
incompativel com principios, por isso teria proposto um teste de
pedigree, incapaz de acomodar as regras em seu teste. O
segundo, que as regras possuem a caracteristica de tudo-ou-
nada.

Ao tratar sobre o conteudo minimo do direito, Hart concede
que ha outros parametros de corre¢do da conduta em sociedade
que se assemelham ao direito e que podem vir a compor ele,
uma vez atendida a demanda de serem incorporados pela regra
de reconhecimento 120. Assim, se para Dworkin a regra de
reconhecimento é o teste que permite reconhecer o que € direito,

"9 A concepgdo de “regra’ foi apresentada de forma detalhada no
primeiro capitulo desta tese. Por isso, passaremos as respostas que
Hart oferece contra Dworkin, tendo em vista os pressupostos por ele
assumidos constantes no capitulo segundo.

20 Sobre o contetido minimo do direito ver: Hart, 2011, p. 209; 312.
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para Hart, a regra de reconhecimento diz o que torna o direito o
que é.

Igualmente, para Dworkin é impensavel a ideia de um
direito que nao contenha em si critérios morais que incorporem a
legalidade, ao passo que Hart afirma que os critérios morais
podem, em alguns casos, ser incorporados a legalidade de
sistemas juridicos, mas esta ndo € condicdo suficiente para a
existéncia deste sistema. Com estes esclarecimentos Hart
pretende desfazer a ideia de que seu modelo de direito exclui
todo e qualquer elemento moral e politico pertencente ao ambito
juridico e as praticas realizadas pelos tribunais, tanto quanto a
ideia de que possui uma teoria de direito factual, cujas regras

operam segundo o padrao de tudo-ou-nada'?'. Para Hart,

Isto estd duplamente errado. Em primeiro
lugar, ignora o meu reconhecimento explicito
de que a regra de reconhecimento pode
incorporar, como critérios de validade
juridica, a conformidade com os principios
morais ou com valores substantivos; por isso,
a minha doutrina é aquilo que tem sido
designado como <<positivismo moderado>>
e nao, como na versao de Dworkin acerca da
mesma, positivismo <<meramente factual>>.
Em segundo lugar, ndo ha nada no meu livro
que sugira que os critérios meramente
factuais  fornecidos pela regra de
reconhecimento devam ser unicamente
questdes de pedigree” (HART, 2011, p. 312).

121 “O argumento para chamar a regra de reconhecimento <<direito>> &
o de que a regra que faculta critérios para a identificacdo das outras
regas o sistema pode bem ser concebida como um elemento definidor
de um sistema juridico e, portanto, digna ela mesma de se chamar
<<direito>>; 0 argumento em favor de a considerar<<facto>> é o de que
afirmar que tal regra existe é, na verdade, produzir uma afirmagéo
externa de um facto real dizendo respeito a maneira por que as regras
de um sistema <<eficaz>> séo identificadas [...] devemos recordar que
a regra ultima de reconhecimento pode ser vista de duas perspectivas:
uma esta expressa na afirmacgéo externa de facto de que a regra existe
na pratica efectiva; a outra esta expressa nas afirmagdes internas de
validade, feitas por aqueles que as usam para identificar o direito
(HART, 2011, p. 123).
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Quanto ao carater de fudo-ou-nada, Hart relembra sua
argumentagao sobre as regras serem formadas por um nucleo de
certeza e uma zona de penumbra, expressa através do exemplo
sobre a proibicdo de veiculos no parque (HART, 2011, p. 139).
Nos casos simples e claros a aplicagdo das regras n&o gera
controvérsias quanto a sua aplicagdo, porém, os casos dificeis
operam em sentido inverso. Para estes casos as regras nao se
apresentam claras e inequivocas, pois ndao atuam segundo
operagado binaria (a exemplo de se uma bicicleta deve ser
considerada um veiculo ou ndo), muito embora este seja o sonho
dos formalistas.

Afirmar que as regras possuem uma textura aberta e, ao
mesmo tempo, atribuir a elas o carater de fudo-ou-nada é
claramente um contrassenso cometido por Dworkin.Do que se
segue a impossibilidade de que as mesmas sejam consideradas
padrbes que operam sob a otica do fudo-ou-nada. No Pds-
Escrito esta critica é desfeita de forma clara através da seguinte
passagem:

Mas a exclusdo de toda a incerteza, seja a
que prego for, sobre outros valores ndo € um
objectivo que eu tenha alguma vez encarado
para a regra de reconhecimento. Isso torna-
se simples, ou pelo menos assim eu o
esperava, através da minha afirmacao
explicita neste livro ndo sé de que a regra de
reconhecimento, em si, mas também as
regras concretas de direito identificadas por
referéncia a ela, podem ter uma discutivel
<<penumbra>> de incerteza (HART, 2011, p.
313).

Casos para os quais a aplicagéo da regra gera incertezas,
dado que as regras nao sao etiquetas prontas para aplicagao,
exigem certa ponderagéo por parte dos aplicadores do direito. O
que demanda que a regra de reconhecimento (fontes) dos
sistemas de direito moderno seja mais abrangente do que as que
compéem comunidades mais simples, de sorte que “os critérios
para identificar o direito sdo multiplos e comumente incluem uma
constituicdo escrita, a aprovagdo por uma assembléia legislativa
e precedentes judiciais” (HART, 2011, p. 112).



148

Ha, portanto, claramente uma preocupagao por parte de
Hart em apresentar um sistema juridico complexo e articulado,
que corresponda as demandas das sociedades modernas. E aqui
se encaixa o0 conceito de conteldo minimo do direito (ou se
preferir, principios) as regras juridicas, ndo no sentido que
Dworkin atribui a Hart, mas no sentido expresso pela teoria do
ultimo.

Portanto, a regra de reconhecimento na forma como foi
proposta por Hart ndo sé pode como inclui outros padrbes
normativos além das regras positivadas122. Ela s6 néo incluiria
padrées morais se tivesse sido descrita por Hart, tal como
Dworkin a descreve. Hart tece duras criticas a compreensao que
Dworkin tem da incorporagdo dos principios pela regra de
reconhecimento, rebatendo que, diferentemente das regras que
tem forca e alcance imediatos a sua criagdo, os principios
apresentam estas caracteristicas de forma paulatina, na medida
em que sdo usados e mostram-se eficazes para a
complementagdo do direito (HART, 1993, p. 135). Este
argumento reforga a tese de que a regra reconhecimento nao é
meramente factual como Dworkin afirmou, muito menos que
opera no sistema de tudo-ou-nada.

Quanto a insuficiéncia da regra de reconhecimento para a
resolugdo de casos que envolvem desacordos Hart apresenta
dois argumentos. O primeiro € que estipular que somente um
direito que contivesse aspectos morais seria capaz de dar conta
dos desacordos é enganador por um simples fato: juizos morais
também sao controvertidos. O raciocinio de Hart é o seguinte:

Para Dworkin, que a verdade de qualquer
proposicao de direito depende, em Uultima
instadncia, da verdade de um juizo moral
relativo ao que melhor a justifica, e uma vez
que, para ele, o0s juizos morais sao
essencialmente controvertidos, assim o séo

122 E possivel encontrar referéncias a este argumento em outras obras
do autor como HART, Herbert L. A.. El Nuevo Desafio del Positivismo
Juridico. In: Sistema, n° 36. Madri: Original inédito, 1980. p.6; HART,
Herbert L. A. Essays in Jurisprudence and Philosophy. Nova lorque:
Oxfordd University Press, 1993. p.135.
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todas as proposigbes de direito (HART, 2011,
p. 315).

E impossivel eleger a moral como critério fiador de
certezas quando a mesma suscita controvérsias. Um “teste moral
s6 pode ser um teste para o direito preexistente, se houver factos
morais objetivos, em virtude dos quais o0s juizos morais sao
verdadeiros” (HART, 2011, p. 315). O problema é que o proprio
estabelecimento de fatos morais objetivos é controverso. E mais,
diante da auséncia de fatos morais objetivos, caberia ao juiz
poder discricionario para decidir qual teste moral eleger de
acordo com suas preferéncias. Assim, nem a moralidade poderia
dar conta dos desacordos que surgem, haja vista seu conteudo
aberto. De sorte que é preferivel manter a questao aberta do que
ter de se comprometer com teorias controversas que em nada
solucionam o problema de desacordos no direito (HART, 2011, p.
316).

O segundo equivoco é postular que a regra de
reconhecimento tem como funcido determinar por completo o
resultado objetivo de casos concretos de forma que, “qualquer
questdo juridica suscitada em qualquer caso pudesse,
simplesmente, ser resolvida através do mero apelo aos critérios
ou testes fornecidos pela regra”. Diferentemente, Hart afirmou
que “a fungao da regra € determinar apenas as condi¢des gerais
que as decisbes juridicas correctas devem satisfazer nos
modernos sistemas de direito” e, portanto, sua real fungédo é
fornecer critérios de validade ao direito. Ndo como um teste de
pedigree (testes factuais das leis), mas em conformidade “com
valores ou com principios morais essenciais” (HART, 2011. p.
320).

Estas incompreensdes por parte de Dworkin tiveram
origem no modo como o autor estabeleceu a inter-relagéo entre
as regras e os principios, do ponto de vista da sua natureza e
funcionamento. Para o jurista americano, € possivel elencar trés
situagdes decorrentes do conflito entre regras e principios. A
primeira trata sobre a concorréncia normativa entre regras. Dado
que as regras sao mandamentos que operam segundo a otica do
tudo-ou-nada, quando ocorre um choque entre duas regras, €
necessario que uma delas seja abandonada, excluida, em prol
da outra. Pois somente uma regra pode ser considerada valida
(DWORKIN, 2010, p. 43). A solugéao apontada por Dworkin neste



150

caso, segundo Hart, seria reformular a regra que perdeu sua
validade em concorréncia de outra, “de forma a torna-la coerente
com a sua concorrente e, consequentemente, inaplicavel ao caso
dado” (HART, 2011, p. 323).

Este ndo é o entendimento fornecido por Hart, para quem
mesmo quando uma regra € superada por outra, devido a seu
grau de importancia, ela pode, “tal como um principio, sobreviver,
para determina o resultado em outros casos, em que seja julgada
como mais importante do que outra regra concorrente” (HART,
2011, p. 324). Nao é necessario nem exclui-la, nem altera-la no
sistema juridico, pois caso isto ocorresse haveria uma infinidade
de emendas as quais seriam submetidas as leis se a cada
conflito de aplicagao do direito uma de suas regras tivesse que
passar por alteragdo ou ser retirada dos cédigos juridicos. Por
isso, para Hart quando ha um conflito, permanece a regra que se
apresenta mais eficaz para a resolugdo do caso, mantendo a
regra preterida para um possivel uso que possa vir a ser
requerido posteriormente.

Ja quando o conflito ocorre entre dois principios a questao
€ resolvida de forma mais facil, pois Dworkin reconhece como
vitoriosos o principio que melhor se adequa a situacéo.
Sobressai o principio que tiver mais peso, conforme apresentado
previamente. Porém, ha um entendimento diferente quando
ocorre uma regra e um principio entram em conflito.

Para Dworkin este caso revela um conflito aparente, pois
as regras sido o resultado de um conjunto de principios que
somados a elas formam o sentido normativo do direito
(DWORKIN, 2010, p. 121). Sua solugdo, portanto, passa
novamente pela ponderagdo dos principios com vistas a
encontrar o melhor encaixe ao caso, tendo em vista a finalidade
do direito. Esta solucdo, entretanto, ndo é passivel de ser
encontrada no sistema Hartiano porque, segundo Dworkin,
aquele negaria os principios. Novamente, ha um duplo engano
nesta afirmagdo. Primeiro que Hart ndo nega os principios.
Segundo, a solugdo apresentada por Hart é considerar a
distingdo entre regras e principios sob a perspectiva de “graus”
(HART, 2011. p. 322).

Uma ultima consideracdo sobre o “aparente” conflito
precisa ser feita. Embora tenha chamado de conflito aparente,
Hart ndo comunga do mesmo entendimento. O caso Elmer é o
exemplo mais claro quanto a isto, pois mesmo diante de uma
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situagdo para a qual havia direito posto (positivado), o juiz agiu
de modo a ignorar a lei positivada, baseando sua decisdo em
outro padrdao normativo para resolver o caso: os principios. Ao
propor que uma regra positivada seja preterida em relagdo a um
principio juridico, Dworkin contradiz a propria compreensao sobre
as regras, qual seja, a de que elas se aplicam segundo o carater
de tudo-ou-nada, ao colocar as regras e os principios em posi¢ao
de concorréncia. Este fato é constatado por Hart e apresentado a
partir do excerto no qual afirma que tal situagéao,

€ um exemplo de um principio que prevalece
em concorréncia com uma regra, mas a
existéncia de tal concorréncia mostra
seguramente que as regras nao tém um
caracter de tudo-ou-nada, uma vez que séo
passiveis de entrar num tal conflito com
principios, que as pode superar (HART,
2011, p. 324).

Por fim, sobre a necessidade de que Hart abandone seu
projeto positivista como condi¢gdo de compatibilizar as regras e os
principios, Hart rebate afirmando que o argumento de Dworkin sé
poderia ser considerado correto, caso ele tivesse defendido que
a “fungdo de fornecimento-de-certeza da regra de
reconhecimento” é fundamental e predominante em seu sistema
juridico (HART, 2011, p. 313). O que nao é o caso.

4.1.7 A Discricionariedade Juridica: introdugao ao debate

Nos capitulos anteriores mostramos como Hart
compreende o direito a partir da unido de regras primarias e
secundarias, sem qualquer vinculo com a moral, diferentemente
de Dworkin, para quem o direito deve ser visto em sua
integridade, o que implica analisar suas normas no intuito de
encontrar e fornecer a melhor justificagdo moral do direito. Esta
diferenca de postura assumida no trato das questbes de direito
deu ensejo a uma das facetas do debate travado entre Hart e
Dworkin, qual seja, a tese da discricionariedade. Neste capitulo
analisaremos o conceito de “discricionariedade juridica”, a forma
como cada autor aborda este conceito e 0 modo como ele fora
atribuido a Hart. Trés perguntas sdo fundamentais para a
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compreensdo deste conceito, a saber: ‘O que ¢é a
discricionariedade juridica?”, “Quantos e quais sao os tipos de
discricionariedade existentes?” e “Quais as origens da
discricionariedade?”.

O termo discricionariedade ¢ definido pelo dicionario
portugués como “qualidade ou natureza de discricionario”, que
por sua vez quer dizer “deixado a discrigao, livre de condigbes;
nao limitado” . No ambito juridico a discricionariedade diz
respeito a conceitos indeterminados e ao poder discricionario,
isto &, poder de escolha dos aplicadores da lei. A
discricionariedade esta estritamente ligada a tese da subsungéo
da norma, ou seja, a ideia de que toda norma juridica é dotada
de condigdes de fato e de consequéncia'®. Neste sentido, ou um
caso é coberto pelas normas ou nao é. Neste ultimo caso temos
dois cenarios onde, (i) o caso nao é regulado e, por isso,
entende-se que a auséncia de proibicdo implica em
autorizacdo'®, (i) o caso nao regulado é compreendido como
uma lacuna no direito. E é neste caso que a agao discricionaria
se encaixa.

N&o obstante os casos nao cobertos pelo direito, as regras
juridicas validas nem sempre conseguem regular de forma clara
o0 comportamento e as decisdes a serem tomadas diante de um
caso. Quando isso ocorre, alguns autores defendem que os
juizes tém o poder de criar uma norma individual com vistas a
resolver a contenda em aberto. E é justamente esta margem de
abertura concedida aos juizes que tem causado divergéncias
entre os tedricos do direito. Destaca-se diante desta contenda
autores como Herbert Hart e Ronald Dworkin, que possuem
teorias juridicas metodologicamente opostas o que gera, por sua
vez, direcionamentos diferentes acerca da discricionariedade.
Por isso é necessario entender o que é a discricionariedade para
Hart, bem como para Dworkin, pois somente a partir destas
elucidagbes sera possivel vislumbrar as demais implicagbes
contidas neste debate.

123 Dicionario de Portugués online disponivel para acesso no enderego:
www.michaelis.uol.br. Acessado no dia 17/06/2015 as 16 horas.

% Por encaixe, entende-se a adequagdo dos fatos ao caso, ao passo
que a consequéncia, como o proprio nome diz, versa sobre a
consequéncia juridica oriunda decis&o do caso.

125 O que nao é proibido é permitido.
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Para Hart o direito € uma questao de regras e estas, afirma
ele, possuem um nucleo de certeza e uma area de penumbra.
Por nucleo de certeza pode-se entender a aplicagdo das regras
de forma inequivoca e de determinado modo que estas néo
sejam passiveis de uma ou mais interpretagdes. Ja a zona de
penumbra, que permeia nucleo de certeza, diz respeito aos
casos para quais ndo ha regras positivadas no sistema juridico
para a apreciagcdo de um caso, ou ainda, seu oposto, a saber:
casos para os quais ha mais de uma aplicacdo possivel da
mesma regra. Diante desta zona de penumbra, o direito se abre
para uma margem de incerteza, uma vez que suas regras podem
ter uma ou mais interpretagcdes, do mesmo modo como podem
surgir novos casos para os quais nao ha jurisprudéncia posta.

A discricionariedade pode ser abordada de modos
distintos, o que levou Ronald Dworkin a fazer uma distingédo entre
duas formas de discricionariedade: (i) discricionariedade fraca e
(i) discricionariedade forte. A discricionariedade juridica dita
fraca é subdividida em duas vertentes. O primeiro modo de
utilizacao do termo “discricionariedade fraca” se refere aos casos
em que o juiz tem grande margem de liberdade para julgar o
caso, nao agindo meramente de forma mecénica. O exemplo
fornecido por Dworkin para ilustrar este subtipo de
discricionariedade é do sargento que deve escolher os cinco
soldados mais experientes (DOWRKIN, 2010, p. 51). Neste caso
diz-se que o poder é discricionario pelo fato de o juiz poder
escolher dentre as possibilidades que estao disponiveis, mas
isso ndo significa que ele possa escolher de acordo com suas
convicgdes pessoais.

O segundo modo de abordar a discricionariedade fraca
esta relacionado a autoridade conferida aos juizes para tomarem
decisbes e para que estas sejam mantidas em ultima instancia.
Na pratica isso significa que nenhum outro funcionario pode
desautorizar uma decisdo ja tomada, ainda que haja uma
hierarquia de poderes no sistema, onde alguns possuem maior
autoridade em algumas matérias do que outros (DWORKIN,
2010, p. 52).

Por fim, restaria a discricionariedade forte, ou seja, casos
para os quais ndo ha norma vigente no direito posto, tendo o juiz
o poder de legislar ao aplicar a norma semelhante ao caso, uma
vez que nao ha ainda no sistema regras especificas que tratem
sobre a questdo. Diante da inexisténcia de regras juridicas
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positivadas os aplicadores do direito estariam autorizados a agir
de acordo com o papel do legislativo, ao criar um direito novo
que pudesse dar conta do caso em julgamento (DWORKIN,
2010, p. 52).

Mas o que significa criar direito novo? Esta pergunta é a
questado capital quando de fala em discricionariedade tendo em
vista as abordagens divergentes entre os autores. Diante disso, é
necessario mostrar como cada autor trata o problema da
discricionariedade.

4.1.8 HART: a textura aberta da linguagem como causa da
discricionariedade

Hart apresenta um modelo de direito que tem como
principal caracteristica a generalidade, ou seja, estender-se a
todos. O direito assim compreendido fundamenta-se enquanto
pratica social cuja origem esta nas relagbes sociais tecidas entre
os individuos e a comunidade a qual pertencem. Sua finalidade é
regular a conduta dos cidaddos que vivem em sociedade,
fornecendo regras normativas que operam de forma dupla tanto
como padrdes corretos para tomada de ag¢des, como critério de
julgamento das agdes desviantes ',

A necessidade de que o direito seja dirigido a grupos de
pessoas e a atos gerais e ndo apenas a pessoas e fatos
especificos resulta como condigdo para a realizagao de tal
empreendimento descritivo. Tendo conhecimento sobre a
necessidade de estabelecer um modelo juridico que possa ser
comunicado a uma classe abrangente de pessoas, Hart traca
duas estratégias de comunicagdo, de acordo com as quais 0s

26 Novamente, embora afirme que o direito possua um carater
normativo oriundo das regras que o compde, a teoria Hartiana n&o deve
ser lida como normativa no sentido de que o autor prescreve um
sistema de direito. Antes, deve ser vista como descritiva, dado o fato de
que o objetivo de Hart é nao ¢ justificar a pratica juridica, mas descrevé-
la na sua melhor luz. Em tempo: “meu relato é descritivo, na medida em
que é moralmente neutro e ndo tem propdsitos de justificagdo; nao
procura justificar ou recomendar, por razbes morais ou outras, as
formas e estruturas que surgem na minha exposigao geral do direito”
(HART, 2011, p. 301).
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padrées juridicos de conduta possam ser comunicados: a
legislacdo e o precedente.

A legislagdo diz respeito a comunicacdo dos padrdes
através da linguagem normativa e suas formas explicitas. A
descricao verbal é o método a partir do qual padrées de conduta
sdo comunicados de tal modo que nao € preciso fazer inferéncias
sobre o comportamento observado para aprender o modo correto
de agir, mas sim, observar a descrigdo verbal que ¢é
acompanhada da acéo prescrita como correta'?’.

Por precedente pode-se entender a estratégia que consiste
em comunicar padrées através de exemplos de execucédo das
condutas adequadas, o que é feito através da observagédo do
comportamento adotado por alguém que possa ser considerado
como autoridade, no sentido de que age segundo as diretrizes
expressas a partir das regras do direito posto e padrbes
adequados de conduta que podem ser ensinados e apreendidos.

Definidos os conceitos, Hart analisa se as estratégias de
comunicacgdo estabelecidas sdo capazes de afastar qualquer tipo
de dubiedade, o que é feito a partir do exemplo nao juridico dado
sobre a importancia de os homens tirarem o chapéu ao entrar na
igreja apresentado pelo préprio autor e descrito através da
imagem de dois pais que acompanham seus filhos a igreja.
Estabelecendo uma analogia entre as estratégias elencadas e a
situacao hipotética do pai que leva seu filho a igreja, teriamos um
cenario no qual um dos pais, antes de ir a igreja diz para seu
filho: “todos os homens e os rapazes devem tirar o chapéu ao
entrar na igreja” (HART, 2011, p. 136). Hart usa este exemplo
para explicar em que consiste a estratégia da comunicagao
pautada na legislagdo. Através da emissao verbal de um padrao
normativo que prescreve a agdo o pai ensina a seu filho o correto
modo de se comportar diante de tal situacao.

O outro pai, ja na porta da igreja, que observa o ato dos
homens de tirar o chapéu antes de adentrar na igreja chama a
atencdo do seu filho enquanto pronuncia “olha, eis a forma
correcta de nos comportarmos nestas ocasides” (HART, 2011, p.
136). Neste caso, o segundo pai usa o precedente como

27 Ao definir a legislagdo como reconstruido acima, Hart ndo tinha em
mente o textualismo defendido pelos formalistas, de acordo com o qual
direito & tudo aquilo que pode ser compreendido a partir da letra e
meramente a partir do que € expresso por ela.
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estratégia para ensinar ao seu filho o correto modo de se
comportar perante uma pratica ja realizada, evidenciando deste
modo uma pratica ja interiorizada que revela o modo como se
espera %ue os demais se comportem diante da mesma
situac;é\o1 8 Em outras palavras, tendo em vista o fato de que ha
um comportamento orientado por uma norma que guia a forma
de agir para poder adentrar nas igrejas, este é tomado como o
parametro de correcdo para atitudes posteriores que os demais
tanto devem observar como seguir. Através dos exemplos
fornecidos €& possivel ver os modos de ensinar o que se
considera como a conduta correta a ser tomada néo s6 ao entrar
na igreja, mas em diversas situa¢des, porém, usando métodos
diferentes de comunicagao.

Hart usa a analogia com as estratégias de comunicagéo
acima descrita para argumentar que mesmo situagbes
aparentemente simples e claras podem provocar duvidas sobre a
aplicacéo e uso dos padrées normativos comunicados. Embora
seja possivel encontrar orientagbes através dos precedentes ou
da legislagcédo, uma série de questionamentos quanto ao correto
modo de agir podem vir a ser suscitados'?®. O que pode ocorrer
mesmo a despeito de haver regras expressas formuladas.

Ciente deste fato, Hart argumenta que a delimitagdo
exaustiva dos termos nao afasta o problema da textura aberta,
pois segundo ele mesmo quando “sdo usadas regras gerais
formuladas verbalmente, podem, em casos particulares
concretos, surgir incertezas quanto a forma de comportamento
exigido por elas” (HART, 2011, p. 139). Isso porque,

situagdes de facto particulares nao esperam
por nés ja separadas umas das outras, e com
etiquetas apostas como casos de aplicagao
da regra geral, cuja aplicagdo esta em causa;
nem a regra em si mesma pode avangar e
reclamar os seus préprios casos de
aplicacdo. Em todos os campos de

128 Haveria uma espécie de senso comum através do qual as pessoas
gztgrenciam 0 processo de gprendiza’do no mundo néq juridico. _

Entre as duvidas hipotéticas esta a de se o chapéu deve ser retirado
com a mao direita ou a esquerda, se isto deve ser feito ao mesmo
tempo em que se curva diante da imagem do altar etc.
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experiéncia, € ndo s6 no das regras, ha um
limite, inerente a natureza da linguagem,
quanto a orientagdo que a linguagem geral
pode oferecer. Havera na verdade casos
simples que estdao sempre a ocorrer em
contextos semelhantes, aos quais as
expressoOes gerais sdo claramente aplicaveis
[...] mas havera também casos em que néo é
claro se se aplicam ou ndo (HART, 2011,
p.139).

Restara sempre uma abertura na linguagem natural que dé
margem para imprecisbes quanto a aplicagdo dos termos. A
explicagdo para este evento, segundo, Kozicki esta no fato de
que “os limites naturais da linguagem impedem que o direito se
expresse sempre através de enunciados univocos”, o que por
sua vez, gera no intérprete a necessidade de buscar “— dentro
desse mesmo sistema — a complementagéo de significado dos
termos néo claros” (KOZICKI, 2014, p. 89).

A questdo da interpretagao juridica, dada a textura aberta,
€ central na obra de Hart e remete ao problema de se o que os
intérpretes da lei fazem é criar o direito ou apenas trazé-lo a
tona. Partindo do pressuposto de que o que os juizes fazem é&,
tdo somente, revelar o direito, este deve fornecer sempre uma
resposta correta para a apreciagdo da contenda. Neste caso,
deve haver um sentido correto da norma expresso em seu texto
e que seja preexiste a atividade interpretativa de quem a usa.
Esta compreensao corresponde a tese da Unica resposta correta.

Caberia ao juiz apenas revelar essa interpretagdo correta
ja contida no direito, aplicando-a a sentenga. O ato discricionario
diante do papel exercido pelos aplicadores do direito seria uma
excegao ao procedimento padrdo adotado. Isso porque, o juiz
estaria condicionado a interpretagado literal da norma, contida
nela mesma. Esta atitude perante o direito tem sido praticada
pelos formalistas, que defendem a aplicagcao do direito a partir da
leitura literal da norma positivada. Agir de forma discricionaria
nestes casos consistiria em interpretar a norma a partir de seu
sentido incorreto, preterindo o sentido correto contido na norma.

Hart, contudo, rejeita a tese da resposta correta, tanto
quanto, a ideia de uma jurisprudéncia mecanica e critica os
formalistas. O direito entendido como produto de interpretagdes
mecanicas que apenas sao trazidas ao conhecimento de todos
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nao condiz com a realidade e o modo como as relagbes ocorrem
no dia a dia dentro das mais diversas sociedades. Conforme
visto nos capitulos anteriores, ele acusa os formalistas de se
prenderem a esta imagem ilusodria do direito e a aplicagdo de
suas normas como alternativa ao poder de criacdo do direito.
Para Hart ndo é possivel criar regras que sejam tao completas
em si e detalhadas a ponto de afastar qualquer margem de
duvida e incerteza quanto a sua aplicacdo e interpretagcdo. O
ideal formalista s6 seria possivel diante de um mundo estatico, o
Unico no qual seria possivel prever todas as agdes e reagdes
futuras.

O pano de fundo do problema posto quanto a imprecisdo
linguistica e o sistema juridico parece passar necessariamente
pela questdo da interpretacdo. Se de um lado o que se tem é
uma linguagem natural, com diversas possibilidades de
interpretagdo e que, por conta disso, gera uma crise no ambito
juridico, por outro se tem um modelo juridico institucionalizado
cuja pretensdo é a de estender suas aplicagbes de forma
universal. A caracteristica do sistema juridico assim posto é a de
ser um parametro ndo so6 juridico, mas também politico, no
sentido de que através dele situagcbes futuras podem ser
previstas ou analisadas. Diante disso, € criada uma imagem de
regularidade de julgamento feito pelo legislador entendido como
alguém que detém autoridade e poder para prescrever agdes que
terao reflexos futuros. Dai a necessidade de que o direito seja o
mais preciso possivel.

Ocorre que mesmo que partissemos de uma teoria
unificada ou de um consenso geral sobre as teorias da
interpretagdo, ainda assim, seria impossivel esgotar as
possibilidades interpretativas do seu objeto. Ha de se levar em
conta o fato de que uma teoria da unificacdo da interpretagdo s6
poderia ser realizada sob pena de deixar de fora das
interpretagdes e usos do direito elementos que poderiam vir a se
apresentar como cruciais em determinados momentos, ou ainda,
sob pena de ter de manter outros tantos elementos dispensaveis.
Nesse sentido, Hart afirma que € melhor que o juiz interprete o
direito ao fazer uso dele a despeito de ser acusado de criar
direito novo, do que se limite a uma jurisprudéncia mecéanica,
engessada.

Rejeitar a hipotese de que os juizes apenas descobrem o
direito ja posto e partir, entdo, do pressuposto de que os juizes
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interpretam o direito pode suscitar algumas questdes
fundamentais acerca deste ato criativo e interpretativo dos
operadores do direito. Entre elas, questdes acerca de se os
juizes estdo a criar normas quando as aplicam e como se
explicaria a multiplicidade de se solugdes que podem ser
cogitaveis diante da decisdo de um caso. Além disso, poderia
colocar-se a questdo de se ao preencher as lacunas da textura
aberta estéo, igualmente, os juizes a criar normas e quais seriam
suas motivagdes para tanto. E mais, se fosse possivel avaliar o
estatuto epistemoldgico em tais agdes a fim de determinar se
houve justeza ou razoabilidade nas decisbes, isso seria
determinado a priori ou somente tendo como base a solucéo
apresentada13o?

Afinal, o que significa criar direito novo? Estas entre tantas
questbes podem ser inquiridas acerca do ato interpretativo no
judiciario, diferentemente do que ocorreria caso se adote a tese
da resposta correta, que elimina todos estes desdobramentos
acerca da atuagdo do juiz como legislador. Isso por sua vez,
torna mais facil a postura assumida por aqueles que se
restringem a compreender o direito como algo metafisico, um
direito posto e apenas em vias de ser descoberto.

Embora tenha rejeitado esta imagem do direito, é
necessario esclarecer que Hart ndo endossa a tese de que o
papel do juiz é criar ao invés de aplicar as regras. O ponto de
Hart € que os conceitos juridicos sdo mais bem analisados
quando se observa suas aplicagbes contextuais, as
circunstancias em que sdo usados, do que em referéncia a uma
definigdo padrdo ou um referente do mundo fatico. Apesar de
conceder que muitas vezes os operadores oferecem novas
interpretagdes do direito dada a textura aberta de seus
termos,estes casos, contudo, sdo excegdes, pois em sua maior
parte a linguagem figura como um critério abrangente de
comunicagdo e compreensao intersubjetiva. Isso porque, a
linguagem possui regularidade e, consequentemente, seus usos
gozam de normatividade.

Portanto, apesar de possuir um campo de impreciséo, a
linguagem cotidiana e a comunicagao de padrdes feita entre seus
usuarios sdo realizadas na maior parte do tempo de forma

%% Como parece pressupor Dworkin através da figura do juiz Hércules,
dotado de capacidade sobre-humanas.
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inteligivel, sem a necessidade de explicagbes posteriores. Hart
defende que a linguagem possui um nucleo de certeza, porém,
com uma margem nebulosa que permeia esse nucleo. Isto
explicaria a ocorréncia de casos dificeis e, desta forma, a
necessidade de que o juiz aja como legislador em alguns casos.
Mas este comportamento perante o direito € a excegao.

Tendo tornado clara a posicdo Hartiana diante da
discricionariedade juridica, passaremos a analise da questao a
partir da perspectiva dworkiniana acerca do assunto.

4.2 DWORKIN: A DISCRICIONARIEDADE E A TESE DA
RESPOSTA CORRETA

De forma oposta a Hart, Dworkin afirma que interpretacdes
juridicas que geram mais de uma resposta possivel ou ainda,
que nao sao positivadas ou contidas no direito devem ser
tratadas a partir de outros elementos normativos que compdem o
direito e a pratica juridica, ou seja, os principios. Casos nao
cobertos pelo precedente e a legislagdo devem ser analisados a
partir dos elementos morais que compde e complementam o
sistema juridico, fundamentando-o. Somente assim o direito néo
estaria @ mercé de uma pratica arbitraria de decisbes a serem
tomadas de forma discricionaria por parte dos juizes, pois diante
de uma possivel zona de penumbra os principios cumpririam o
papel de critério de normatizacdo para as decisbes a serem
tomadas.

A concepcdo de direito como integridade assim
compreendida estd estritamente ligada aos demais conceitos que
a compdem, como a ideia de romance em cadeia e a da figura do
juiz Hércules. O direito a partir da sua compreenséo pragmatica &
um processo construtivo e interpretativo, o que por sua vez,
exige uma coeréncia por parte dos aplicadores e legisladores. E
neste sentido que Dworkin apresenta a sua metafora do direito
como um romance em cadeia (chain novel) em O império do
Direito e em Uma questdo de Principios 31 Através desta
metafora Dworkin estabelece uma relagéo entre a literatura e o
direito, apresentada através de um romance composto por varios
capitulos, cada qual escrito separadamente e por um autor

¥ DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugao Luis Carlos
Borges. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000 — (Justica e direito).
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diferente. Mutatis mutandis, o direito também pode ser lido a
partir desta configuragdo, uma vez que é escrito em varios
capitulos e por diferentes aplicadores.

Na esfera literaria, embora seja escrito separadamente e
por sujeitos diferentes os capitulos devem apresentam harmonia,
para tanto, cada autor deve ler e interpretar o material ja escrito
no intuito de dar continuidade a obra com clareza e coeséo,
formando assim, uma histéria coerente (DWORKIN, 2000, p.
236). Este argumento é denominado de hipotese estética e tem
como finalidade criar um romance reconhecido como a melhor
obra possivel, como se a obra tivesse sido escrita por um sé
autor.

Tragando uma analogia com o romance em cadeia,
Dworkin vislumbra o mesmo procedimento (hipotese estética) no
direito. Ao julgar cada novo caso o magistrado nao deve inventar
direito novo, antes, tem de dar sequéncia ao trabalho ja realizado
por outros juizes (precedente), dando continuidade as decisdes
de forma coerente, muito embora tenha no caso em questdo uma
situagao concreta diferente da que fora julgada anteriormente. O
procedimento do romance em cadeia aplicado ao direito tem
como objetivo fornecer uma diretriz para o cumprimento do
direito (Common Law) quando se esta diante de casos dificeis,
para os quais ndo ha direito posto e, ao mesmo tempo,
apresentar o melhor direito possivel.

O papel do aplicador do direito diante deste
empreendimento € o de ler o que os demais juizes escreveram
no passado, “ndo apenas para descobrir o que disseram, ou seu
estado de espirito quando o disseram, mas para chegar a uma
opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente”,
revelando assim, “a maneira como cada um de nossos
romancistas formou uma opinido sobre o romance coletivo
escrito até entdao” (DWORKIN, 2000, p. 238). Nao se ftrata,
portanto, de uma interpretacdo aleatéria fundamentada nas
preferéncias particulares de cada juiz que julga o caso, mas de
um trabalho interpretativo sério que pretende revelar o direito em
sua melhor luz.

E nesse sentido que Dworkin insiste na importancia
metodoldgica do romance em cadeia, procedimento por meio do
qual se considera toda a histéria ja escrita por tras de cada
decisdo tomada. A melhor interpretacéo tanto do direito como da
literatura realiza-se, respectivamente, quando se faz a melhor
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leitura moral do direito e a melhor leitura da literatura enquanto
obra de arte combinando, assim, elementos descritivos e
valorativos validos para ambas as matérias.

O ato de interpretar assim entendido estende-se para além
de simplesmente trazer a tona o significado de uma expressao
juridica, como Dworkin acusa os positivistas de fazer. Interpretar,
no sentido proposto pelo autor, é fazer a melhor leitura acerca do
fato em questdo o que, no caso dos magistrados, implica em se
considerar como “parceiro de um complexo empreendimento em
cadeia, do qual essas inumeras decisdes, estruturas,
convencoes e praticas sdo a histéria”. Nesse sentido, ele “deve
interpretar o que aconteceu antes porque tem a responsabilidade
de levar adiante a incumbéncia que tem em maos e n&o partir em
alguma nova direcao” (DWORKIN, 2000, p. 238).

Este modelo de interpretagédo juridica é proposto em O
império do direito, através da figura do juiz Hércules, um juiz
imaginario com capacidade, sabedoria, sagacidade sobre-
humanas (DWORKIN, 2014, p. 287). Dentre as capacidades
atribuidas a Hércules destaca-se a de ser capaz de conhecer a
lei positivada e a histéria da instituicao juridica. Por isso Hércules
seria plenamente capaz de realizar o ideal de direito como
integridade, atendendo a demanda de um modelo juridico
entendido como o melhor resultado das questdes de moralidade.

Adotado tal procedimento pela figura do juiz Hércules, todo
e qualquer desvio da histéria que precede a comunidade juridica
durante a escrita de um novo capitulo seria feito mediante a
justificativa de evitar novos equivocos ou afastar-se de
elementos errbneos, com vistas a produzir a melhor obra juridica
possivel. Os juizes, diante do cenario acima exposto, seriam nao
apenas aplicadores do direito, mas também, criadores da historia
juridica. Criagao esta limitada por uma série de estratégias e que
deve atender aos ideias de politica e moralidade que compdem o
direito como integridade. Através da compreensdo do direito
composto por regras e principios que trazem a luz o melhor
sentido da norma, Dworkin acredita Ilimitar a atuacao
discricionaria do juiz em seu sentido forte e ao mesmo tempo
realizar o direito como integridade.

Para tornar mais clara sua hipotese argumentativa, que
conecta a figura de Hércules e o conceito de “principios” no
combate da discricionariedade juridica a partir da realizagdo do
direito como integridade, faz-se necessario retornar ao Império
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do Direito, onde Dworkin apresenta quatro casos, Elmer,
McLoughlin, Snail Darter e Brown, analisados sob a dtica de
Hércules e sua forma de atuagdo. Para fins didaticos,
reconstruiremos a argumentacdo de apenas dois dos casos
citados acima, a saber, Brown e Elmer.

O primeiro caso diz respeito a lei de segregacgao racial nos
Estados Unidos. No cenario pds-guerra civil alguns dos Estados
americanos mantinham vigente a lei de segregagéo racial, cujos
reflexos podiam ser observados de forma clara na prestagéo de
alguns servigos publicos como o transporte e a educacgéo. Fato é
que a segregacao racial imperava nos Estados Unidos apesar da
lei constitucional de “igualdade perante a lei”. No que concernia a
educagado, criangas negras e brancas eram separadas em
diferentes escolas, ou seja, eram segregadas. Com o transporte
publico nao era diferente, os negros deveriam se sentar apenas
nos bancos da parte traseira nos 6nibus. Praticas como estas
eram corriqueiras, apesar de haver uma clausula constitucional
do igual tratamento.

Esta situagao veio a publico através do caso Plessy, em
que o réu alegou a violabilidade da lei de igualdade de
tratamento diante de situagcdbes como as expostas acima.
Surpreendentemente, a Suprema Corte que julgou o caso
rejeitou a acusagdao do réu alegando que se a qualidade
oferecida no transporte publico fosse a mesma para brancos e
negros, ainda que estes fossem mantidos separados na parte de
tras, ela estaria de acordo com o igual tratamento (pressuposto
do “separados, porém, iguais) (DWORKIN, 2014, p. 36).

Anos mais tarde, em 1954, a questao racial veio a tona
novamente através do caso Brown. Porém, diferentemente do
que havia decidido anteriormente, a Suprema Corte, através da
figura do juiz Earl, deu posi¢ao favoravel ao queixoso na questao
sobre a segregacdo praticada nos escolas estadunidenses. A
época, Earl baseou sua decisdo no argumento de que “as
escolas nas quais se praticava a segregacgao racial ndo podiam
ser iguais por esta unica razado” (DWORKIN, 2014, p 38). Sem
anular o precedente do caso Plessy, o juiz limitou-se apenas a
esclarecer que “se a presente decisao estivesse em contradicao
com o caso Plessy, entdo aquela decisdo anterior estaria sendo
revogada” (DWORKIN, 2014, p. 38).

O segundo caso ocorreu em Nova lorque no ano de 1889 e
ficou conhecido como Riggs contra Palmer. Elmer, herdeiro
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majoritario da fortuna do seu avd declarada ainda em vida ao
suspeitar de uma possivel alteracdo testamentaria por parte do
avd, que o retiraria da condigdo de herdeiro da maior parte da
fortuna, decidiu envenena-lo para ter acesso a heranca deixada
na versdo do testamento que o beneficiava. Isto é, sem as
temidas alterag6es. Ocorre que o acontecido foi descoberto pelas
filhas do testador, que coincidentemente eram as legatarias da
heranca de Elmer, caso este viesse a morrer antes de poder
usufruir da fortuna. Estas, por sua vez, recorreram a Suprema
Corte dos Estados Unidos, no intuito de impedir que Elmer
pudesse se apropriar da fortuna, haja vista os meios sordidos
aos quais Elmer recorreu para ter acesso a ela.

Em tese, nada na lei positivada do Estado de Nova lorque
impedia que Elmer fosse beneficiario do testamento de seu avo.
Entretanto, em uma decisdo inédita a Suprema Corte decidiu
pelo ndo recebimento da fortuna por parte do assassino. Dworkin
chama a atengdo para a decisdo da corte nova-iorquina, que
embora tenha constatado a inexisténcia de qualquer lei no
ordenamento que proiba que o assassino herde a fortuna da sua
vitima, decidiu negar o direito a heranga ao assassino do avd.
Dois pontos sdo destacados por Dworkin a partir deste caso.

O primeiro é o de que embora Dworkin seja partidario da
concepcao segundo a qual direito e moral sao interligados, sua
argumentacao nado se restringe a mostrar o quao imoral seria um
direito que permitisse que um neto que mata seu proprio avd
possa ser beneficiario da sua fortuna por lei. Antes, recorreu a
estratégia argumentativa de acordo com a qual, a despeito de ser
considerado um ato imoral, ao proferir a sentenga a Suprema
Corte baseou-se no principio implicito no direito de que ninguém
pode se beneficiar de seu proéprio ato ilicito, e ndo meramente em
argumentos de moralidade. Através desta estratégia Dworkin
pretende n&o apenas reforgar sua tese, mas também, mostrar a
aplicagdo pratica da sua teoria, de acordo com a qual o direito
deve ser entendido a partir da sua melhor interpretacao.

O segundo ponto a ser destacado é o de que o que
fundamentou a decisdo do tribunal ndo foi a existéncia da lei
positivada do Estado de Nova lorque, isto &, o processo de
subsuncdo a norma. Mas sim, um principio, um padrao
abrangente de moralidade que opera como um segundo tipo de
norma que compde o direito e serve como critério norteador para
sua aplicacao.
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A estratégia dworkiniana para apresentar a melhor leitura
moral e politica do direito e evitar a discricionariedade juridica é
tomar o direito vigente e a histéria juridica da comunidade e nao
meramente a lei positivada. Somente assim € possivel evitar que
0s juizes comecem a legislar como demonstrado a partir dos
exemplos de Elmer e Brown. Em ambos os casos o tribunal
recorreu ao que Dworkin chama de principios existentes no
direito, que embora n&o sejam positivados como as regras,
servem como guias para a tomada de decisdo por parte dos
tribunais, evitando assim, criar direito novo de forma
discricionaria e aplicar direito injusto.

Mas no que consiste a diferenga entre regras e principios,
de acordo com a compreensao de Dworkin?Segundo o autor,

a diferenga entre principios juridicos e regras
juridicas é de natureza légica. Os dois
conjuntos de padrbées apontam para decisdes
particulares acerca da obrigacdo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-
se quanto a natureza da orientagdo que
oferecem. As regras séo aplicaveis a maneira
do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma
regra estipula, entdo ou a regra é valida, e
neste caso a resposta que ela fornece deve
ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em
nada contribui para a decisao (DWORKIN,
2010, p. 39).

A definicdo de direito oferecida pelo autor é constituida
pelos principios, componentes essenciais da historicidade da
instituicao juridica e suas decisbes a qual se soma a ideia de que
a melhor interpretacao do direito € a que atende aos melhores
fins politicos. Esta definigdo é apresentada como uma alternativa
melhor do que fora proposta pela teoria rival, o positivismo, pois
através dela Dworkin acredita limitar a atuagéo do juiz enquanto
criador do direito, uma vez que parte do pressuposto de que
como o direito ndo se restringe meramente as regras positivadas
e de que ha principios que cercam o direito e norteiam as
melhores decisbes, ha sempre uma resposta correta a ser
subtraida de cada novo caso. Mesmo aqueles para os quais nao
ha ainda um precedente consolidado.
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Assim, diante dos chamados casos dificeis, o juiz ndo teria
que inventar direito novo a fim de dar um parecer para a
contenda diante da qual se encontra, pois todos os casos ja
conteriam uma orientacdo para a sua resolugédo, ou seja, uma
resposta correta que s6 precisa ser descoberta. Dito em outras
palavras, se a resposta correta para a resolugdo do caso
proposto ndo é passivel de ser encontrada na lei positivada,
ainda assim, ela o é através dos principios que compdem o
direito, de sorte que todos os casos do direito estdo cobertos
pela norma, seja através das regras ou dos principios. Para
Dworkin ndo ha lacunas no direito, haja vista o fato de ele ser
formado por regras e outros elementos normativos'>2.

Apresentado a postura de Hart e Dworkin no que tange o
problema da discricionariedade juridica, vejamos as principais
criticas que os autores tecem um contra o outro.

4.2.1 As criticas de Dworkin a Hart e as respostas oferecidas
aelas

Como ficou claro no exposto acima, Hart concede que
sempre havera casos nao cobertos pelo direito, perante os quais
0 juiz devera assumir uma postura discricionaria quando da
resolugdo do caso. Dworkin por sua vez, nega esta leitura e
oferece uma contra-teoria ao afirmar que, em tese, ndo ha casos
descobertos pelo direito, uma vez que além das regras explicitas
outros elementos normativos implicitos (principios) compdem o
direito, oferecendo parametros para a resolucdo dos casos. Ou
seja, ha sempre uma resposta correta a ser encontrada no
direito, sem a demanda discricionaria. Esta divergéncia tedrica
deu ensejo a severas criticas contra Hart.

Ao escrever o Pos-Escrito de O Conceito de Direito, o autor
se dedicou a responder as principais objegbes dirigidas contra
ele por parte de Dworkin. Segundo Hart, trés sdo as criticas
contra ele enderecadas no que diz respeito a discricionariedade
e ao papel dos tribunais perante os casos dificeis. A primeira

132 Notério se faz notar que a tese da melhor resposta correta ndo deve
ser interpretada como correspondendo a uma resposta universal, antes,
deve ser interpretada como relativa a cada novo caso. Somente um juiz
como Hércules seria capaz de realizar tal empreitada.
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delas é a de que a concepgdo Hartiana de direito € uma falsa
descricdo do processo judicial e a atuagdo dos tribunais nos
casos dificeis (HART, 2011, p. 336). Esta implicado nesta critica
o argumento de que do modo como Hart estabeleceu o
funcionamento do direito ndo define parametros que limitem o
papel interpretativo do juiz, isto é, quais padrdes os juizes devem
seguir no momento de decidir casos dificeis e de que forma
devem agir. Se Dworkin estiver certo, Hart teria proposto um
modelo juridico onde tudo vale e o juiz teria poder incondicional,
inclusive para criar direito tendo como base apenas suas volicdes
pessoais.

Em resposta a critica,Hart reafirma sua postura perante os
casos discricionarios, reconhecendo-os, porém reitera que o “juiz
cria direito novo e aplica o direito estabelecido que nao soé
confere, mas também restringe, os seus poderes de criagdo do
direito” (HART, 2011, p. 335). Hart é taxativo quanto ao fato de
que ninguém esta acima da lei, como evidenciado a partir das
criticas ao soberano. A proposta de um direito formado a partir
da uniado de regras tem como pressuposto exatamente o fato de
que as regras do direito normatizam ndo sO questbes
permissivas ou proibitivas, mas também, o alcance e os limites
de atuacéao dos tribunais.

O juiz ndo possui poderes ilimitados, ao contrario, deve
atender e obedecer a certas orientacbes a ele atribuidas de
acordo com o que é prescrito pelas regras secundarias e o papel
que desempenham. Fato este que levou Hart a afirmar que,
quando comparado aos poderes do legislativo, os operadores do
direito tém direitos mais estreitados, limitados do que os
criadores do direito, como pode ser verificado através da
seguinte passagem:

E importante que os poderes de criagdo que
eu atribuo aos juizes, para resolverem os
casos parcialmente deixados por regular pelo
direito, sejam diferentes dos de um o6rgao
legislativo: ndo sé os poderes do juiz s&o
objetos de muitos constrangimentos que
estreitam a sua escolha, de que um orgéo
legislativo pode estar consideravelmente
liberto, mas, uma vez que os poderes do juiz
sdo exercidos apenas para ele se libertar de
casos concretos que urge resolver, ele ndo
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pode usa-los para introduzir reformas de
larga escala ou novos cédigos (HART, 2011,
p. 336).

Ainda no mesmo paragrafo Hart prossegue seu argumento
sobre os limites da atuagdo dos juizes enquanto papel de
legislador ao afirmar que este duplo papel é intersticial e esta
sujeito ao que chamou de muitos constrangimentos substantivos.
Além disso, o autor é enfatico ao dizer que este poder
discricionario ndo deve ser exercido de forma arbitraria. Ao
contrario, o juiz deve ter sempre “certas razbes gerais para
justificar a sua decisdo e deve agir como um legislador
consciencioso agiria, decidindo de acordo com as suas proprias
crencgas e valores” (HART, 2011, p.336).

Neste ponto a solugao apontada por Hart para limitar o
papel discricionario do juiz se assemelha ao modo como Dworkin
trata o problema. Ambos os autores, salvaguardadas as
diferencas tedricas, propde que as decisbes a serem tomadas
fora da incidéncia positivada do direito sejam balizadas de forma
razoavel, o que implica em atender critérios que vao além do
textualismo e o formalismo rejeitado, por exemplo, por Hart. Isto
quer dizer, Hart concede que os casos que ndo sdo legislados
pelo direito positivado devem ser apreciados tendo-se em conta
questdes relativas a moralidade e a politica.

Alids, tem-se argumentado ao longo desta tese que em
momento algum Hart nega o conteiddo minimo do direito, qual
seja, questdbes de moralidade e politica, esteja presente nos
codigos juridicos e na teoria da decisdo judicial. Apenas nega
categoricamente que a moralidade seja condicdo determinante
para que se pense o direito e sua aplicagdo, o que €& muito
diferente de negar que o direito seja composto por um conteudo
minimo. Portanto, é possivel afirmar que Hart preocupou-se em
limitar o poder de atuagdo dos juizes perante casos
discricionarios, contra a acusagéo de seu opositor.

Acerca de qual seria o melhor modo de criar estas
limitagbes a partir de critérios eficientes de controle do poder
legislativo muitas vezes exercido pelo judiciario, Hart cita como
exemplo o procedimento por analogia. Segundo o autor, através
deste procedimento é possivel ndo apenas limitar, mas também
coordenar a atuagao dos juizes quando da criacdo do direito
novo. Isso é feito ao mesmo tempo em que se esclarecem os
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“principais aspectos que distinguem a criacdo do direito judicial
da criagdo pelo o6rgao legislativo” (HART, 2011, p. 337). Ainda
sobre a importancia que a analogia assume diante da limitagédo
da criagao de direito novo por parte dos tribunais e o modo como
estabelece procedimentos para esta pratica, Hart afirma que

trata-se da importancia caracteristicamente
ligada pelos tribunais, quando decidem casos
ndao regulados, ao procedimento por
analogia, de forma a assegurem que 0 novo
direito que criam, embora seja direito novo,
estd em conformidade com os principios ou
razbes subjacentes, reconhecidos como
tendo ja uma base no direito existente
(HART, 2011, p. 337).

Mesmo que se diga que o juiz cria direito novo, ele ndo o
faz de forma aleatéria. Ao contrario, ele toma como base outros
casos semelhantes que outrora foram resolvidos dentro de um
arcabougo composto nao somente pelas regras, mas por
principios e razdes que permeiam o direito. Neste sentido, as
criticas que Dworkin dirige a Hart ndo se sustentam, uma vez
que o proprio Hart assume concordar com a importancia de
estabelecer um critério norteador para as interpretacdes feitas
diante de casos dificeis, como garantia que de que juizes nao
“‘desatem a legislar, sem a subsequente orientacdo do direito”
(HART, 2011, p. 338).

Ainda no que diz respeito ao possivel paralelo entre as
teorias rivais, resta apresentar de forma mais especifica em que
sentido a teoria do procedimento diante de casos dificeis
segundo a resolugao de Hart se aproxima a do seu oponente
tedrico. Trata-se do paralelo entre a analogia proposta por Hart e
da interpretagao reconstrutiva por Dworkin, enquanto processos
normatizadores para as decisbes perante os casos dificeis.

O método usado por Hart para estabelecer critérios
procedimentais norteadores da criagdo do direito se assemelha
ao modo como Dworkin o faz. O que ¢ feito, é claro, dentro da
proposta de cada autor e respeitada as suas divergéncias. O
préprio Hart parece ter reconhecido esta semelhanga ao redigir o
Pés-Escrito, o que resultou na seguinte afirmagéo por sua parte:
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muito frequentemente, ao decidirem tais
casos, 0s juizes citam qualquer principio
geral, ou qualquer objectivo ou propdsito
geral, que se pode considerar que
determinada éarea relevante do direito
exemplifica ou preconiza, e que aponta para
determinada resposta ao caso dificil que urge
resolver. Isto, na verdade constitui o proprio
nucleo da <<interpretagdo construtiva>> que
assume uma feicdo tdo proeminente na
teoria do julgamento de Dworkin (HART,
2011, p. 338).

Também em Hart é possivel perceber uma preocupacao
com a histéria do direito e o modo como os tribunais tém agido
para cumprir seu papel e realizar o direito da melhor forma
possivel. O que contraria a acusagido que pesa sobre Hart, qual
seja, a de que nao tenha pensado em parametros limitadores da
atuacao dos tribunais e o desenvolvimento continuo da pratica
juridica.

Apesar de reconhecer semelhangas quanto ao modo de
estabelecer um método de atuagao para a resolugao dos casos
dificeis, permanece a diferenca de compreensdo acerca do
desfecho da atuagdo legislativa por parte dos tribunais. Isso
porque, enquanto para Dworkin a adogao de critérios implicitos
inerentes ao direito para a apreciacdo dos casos dificeis
soluciona o problema da discricionariedade, para Hart ela apenas
mascara ou elimina temporariamente tal problema. Desta forma,
os elementos implicitos ao direito, na terminologia de Dworkin, ou
o conteudo minimo do direito, na terminologia de Hart, embora
sejam capazes de minimizar a atuagado do juiz como legislador
nao conseguem eliminar por completo a discricionariedade
juridica. Desta forma,

embora este Ultimo processo, seguramente,
o retarde, a verdade é que ndo elimina o
momento de criag&o judicial de direito, uma
vez que, em qualquer caso dificil, podem
apresentar-se diferentes principios que
apoiam a analogias concorrentes, e um juiz
tera frequentemente de escolher entre eles,
confiando, como um legislador
consciencioso, no seu sentido sobre aquilo
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que € melhor, e ndo em qualquer ordem de
prioridades ja estabelecidas e prescrita pelo
direito relativamente a ele, juiz (HART, 2011,
p. 338)"%.

Seguindo na mesma esteira, de acordo com Hart a
segunda acusagao que Dworkin dirigiu contra ele é a de que Hart
teria criado um direito injusto e antidemocratico (HART, 2011, p.
338). Dworkin baseia sua acusagao contra Hart no fato de que os
juizes nao sao eleitos, tal como os legisladores, e de que em um
sistema democratico somente os “representantes eleitos do povo
deveriam ter poderes de criagao do direito” (HART, 2011, p. 338).
Esta seria uma forma de manter a justica democratica social,
uma vez que o legislativo deve explicagao direta a seus eleitores
que possuem a prerrogativa de reivindicar as agdes e condutas
por parte de quem os representa na esfera legislativa,
fiscalizando suas acgdes. Sobretudo quando da criagdo de leis
injustas.

Contra estas insinuagdes, Hart contra-argumenta que,
primeiro, o0 prego a se pagar pela atuagao legislativa dos tribunais
€ menor do que o precgo de ter que remeter casos nao regulados
pelo direito que geram litigio ao 6rgéo legislativo. Desde que se
entenda a atuagdo do juiz como limitada, conforme exposto
acima. Em segundo lugar, ha de se destacar que a troca de
incumbéncias relativas a cada uma das esferas que compdem os
trés poderes nao s6 nao vai contra os ideais de uma sociedade
democratica, como constitui-se como uma pratica conhecida nas
atuais democracias. Como exemplo deste fato, o autor cita a
“‘delegacdo de poderes legislativos limitados ao Executivo”
(HART, 2011, p. 338) que, segundo ele, apesar de ocorrer nao
oferece riscos a democracia.

A terceira e ultima critica versa sobre a injustica
proveniente do ato de criagdo do direito, que se caracteriza como
uma forma de legislagéo retroativa ou ex post facto. A alegagéao
por parte de Dworkin é a legislacdo e a historicidade do direito
criam uma regularidade no direito e de que a

138 Retornaremos a este argumento quando tratarmos sobre as criticas
a teoria de Dworkin.
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razdo para considerar injusta a criacdo do
direito reside em que desaponta as
expectativas justificadas dos que, ao agirem,
confiaram no principio de as consequéncias
juridicas de seus actos seriam determinadas
pelo estado conhecido do direito
estabelecido, ao tempo de seus actos
(HART, 2011, p. 339).

Em outras palavras, a regularidade procedimental do
direito gera expectativas nos individuos que s&o frustradas
quando os tribunais desatam a legislar. Ocorre que esta
premissa nao se sustenta. Ha uma falha na argumentagdo de
Dworkin, pois, uma vez que ndo existe direito posto, ndo ha
frustracdo de expectativas. Isso porque, uma vez que a
discricionariedade ocorre perante casos dificeis, isto é, “casos
que o direito deixou regulados de forma incompleta e em que nao
ha um estado conhecido do direito, claramente estabelecido, que
justifique expectativas” (HART, 2011, p. 339), ndo ha razdo para
se falar sobre a injustica de tal pratica.

Apresentada as concepgbes sobre a discricionariedade
que geraram severas criticas a Hart, bem como as respostas
oferecidas por este, apresentaremos algumas criticas a teoria de
Dworkin.
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CAPITULO 5- POR QUE Os PRINCIPIOS SAO MAIS
DISCRICIONARIOS DO QUE AS REGRAS?

Esta secdo apresentara o argumento de que os principios
sdo tdo ou mais discricionarios do que as regras. Para isso,
recorreremos aos textos de Herbert Hart e de seu ex-aluno
Joseph Raz, bem como as afirmacbes feitas a partir da
reconstrucao do debate entre Hart e Dworkin.

A critica inicial que abrira esta secao diz respeito ao fato de
Dworkin ndo distinguir o plano normativo do plano descritivo do
direito e trazer a discricionariedade para o normativo ao atribui-la
a Hart, que é enfatico ao apresentar seu projeto descritivo de
direito, no qual constata que perante alguns casos o juiz age de
forma discricionaria. O argumento desta tese é o de que Dworkin
tomou esta afirmagdo como uma confissdo de que Hart endossa
a discricionariedade juridica no admbito normativo, ao invés de
langar esforgos para que ela seja eliminada do direito. E que, por
este motivo e ao fazer isto, Dworkin desconsiderou a distingdo
crucial entre o ambito normativo e descritivo do direito.

Se a discricionariedade é tratada por Hart no ambito
descritivo, uma vez que o autor ndo a defende, apenas a
constata, ela deve ser abordada a partir de sua causa, a saber: a
textura aberta. Hart ndo defende uma doutrina vaga, muito
menos discricionaria no sentido que Dworkin atribui a ele. Mas,
partindo da analise real do direito enquanto fenémeno social
construido através de uma linguagem natural que possui uma
textura aberta constata uma mesma abertura no direito. Assim
como n&o ha como eliminar a textura aberta da linguagem, nem
seria imperioso fazé-lo, é impossivel eliminar a textura aberta das
proposigdes que compdem o direito. O que resulta na textura
aberta do direito e na discricionariedade juridica.

Hart verifica que o direito, tal como praticado nas
sociedades modernas, apresenta uma zona de penumbra e
muitas vezes os juizes se veem diante de situa¢des para as
quais devem dar uma solugdo mesmo que nado haja uma lei
positivada para aplicar ao caso concreto, segundo o modelo da
subsuncdo da norma. O problema que se coloca 0s casos
dificeis € que o juiz ndo pode se eximir de dar parecer sobre o
caso simplesmente porque o direito de sua comunidade nao
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dispde de legislagdo propria para tanto >*. Diante disto, Hart
afirma que é melhor que o juiz aja, por um curto e especifico
periodo, de forma discricionaria do que deixe a questdo em
aberto sem qualquer tratativa.

Ao invés de atribuir a discricionariedade e aos casos
dificeis um aspecto negativo, Hart afirma que a
discricionariedade apresentaria um aspecto positivo, a saber: o
de reservar um lugar para a racionalidade das decisbes. As
lacunas, os casos ndo cobertos pelo direito, promovem um
espaco de debate forgando os tribunais a dissertar sobre a
melhor forma de tomar uma decisdo em um caso nao previsto
anteriormente. Através desta postura, € possivel garantir que os
tribunais ajam dentro de uma area de certeza que confere a eles
seguranga juridica e uma area nebulosa que os obrigam a
discutir sobre a razoabilidade de suas praticas, ao invés de
aplicar o direito mecanicamente.

A analise oferecida por Hart parte de situagdes factiveis e
tem como pretensdo descrever o direito de forma clara, o que
inclui ndo somente o alcance que o direito vigente possui nas
mais variadas sociedades, como também, as limitacdes que este
mesmo sistema de direito encontra e com as quais tem de lidar.
Segue-se deste posicionamento algumas consideragbes. Ao
dizer que os juizes agem de forma discricionaria o intuito de Hart
€ apresentar uma descricdo sobre o0 modo como o direito é

1 No direito brasileiro ha uma normativa que vai ao encontro do que se
afirmou, como pode ser verificado no Cdédigo de Processo Civil/1973.
Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando
lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar
as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes
e aos principios gerais de direito. Ver também a alteragdo do Novo
Caodigo de Processo Civil onde o referido artigo é expresso da seguinte
forma: Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de
lacuna obscuridade do ordenamento juridico (grifo  meu).
Paragrafo unico: O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em
lei.Ainda conforme pode ser verificado houve alteragdo nos referidos
artigos, entretanto, o critério para proferimento de decisdo segundo a
analogia, costumes e principios gerais de direito permanece positivado
no Decreto Lei N° 4657/42, na redagao dada pela Lei N° 12376/2010
“Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro”, que em seu artigo
4° dispbe: “Quando a lei for omissa, o juiz decidirda o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.
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exercido pelos tribunais segundo um viés tedrico especifico.
Nada neste procedimento indica uma postura prescritiva acerca
da discricionariedade, no sentido de afirmar que as decisbes
devem ou podem ser tomadas de forma aleatéria e sem
fundamentagao no proprio sistema juridico.

Ao afirmar que ha uma margem de nebulosidade no direito
e uma textura aberta causada pela estrutura da linguagem que
forma as proposigdes juridicas o autor descreve a forma como os
juizes agem no intuito de resolver os casos dificeis. De forma
simplista, porém, clara, o objetivo de Hart ndo é fornecer uma
defesa a tese da discricionariedade, mas apresentar o que
entender ser o posicionamento assumido pelos tribunais diante
das seguintes questdes: “qual procedimento deve ser adotado
diante de casos ndo cobertos pelo direito?” ou “como seria
melhor decidir tais casos?”.

Com isso, entretanto, Hart ndo esta a dizer. estou a
prescrever que o direito tem como meta ser discricionario e que
todo tribunal deve agir de forma discricionaria diante de casos
dificeis. Apontar preferéncias metodoldgicas através da
descricao do direito é diferente de apresentar metas a serem
cumpridas, no que diz respeito ao carater normativo do sistema
juridico.

E neste sentido que se tem argumentado insistentemente
que Hart ndo possui uma teoria normativa do tipo prescritiva. A
normatividade da teoria de Hart diz respeito apenas a forma
como compreende as regras e seu papel. Portanto, diante da
pergunta sobre se Hart preceitua a discricionariedade a resposta
€ ndo. Entretanto, diante da pergunta “existe discricionariedade
no direito?”, a resposta € afirmativa. Por isso a importancia de
conceituar de que modo Hart trata a discricionariedade do direito,
sob pena de atribuir a Hart uma teoria jamais defendida pelo
mesmo, ocasionada quando do deslocamento do debate para a
esfera normativa.

Compreendido este ponto, € necessario averiguar se
Dworkin consegue dar conta da discricionariedade como afirmou.
Partindo da hipotese de que ele resolve, como ele faz isto?

Diferentemente de seu oponente, Dworkin possui uma
teoria normativa, através da qual procura estabelecer uma
concepgao de direito que tem como objetivo oferecer a melhor
justificagdo moral possivel sobre as praticas juridicas. Para isso,
afirmou que ha principios morais incorporados ao direito que
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servem de orientagdo para a atuacdo dos tribunais diante de
casos dificeis e que esta orientacdo elimina a discricionariedade.
Alias, para o jurista americano a questdo da discricionariedade
forte nem se apresenta como pertinente, haja vista considerar a
norma como sendo composta tanto por regras quanto por
principios.

Para Dworkin, ainda que os juristas quisessem insistir
nesta questdo s6 iriam constatar que nao existe
discricionariedade de fato. A estrutura do direito que é composta
por leis, principios implicitos, precedentes e a histéria da
comunidade, ndo permite que exista discricionariedade forte, pois
sempre havera uma resposta correta a ser oferecida ao caso que
se coloca. Mesmo que este seja um caso dificil. Os principios,
portanto, servem como diretrizes para a tomada de decisao,
fazendo com que o direito ndo seja fruto das decisdes
particulares dos seus operadores ou de decisdes feitas ex post
facto.

De acordo com a compreensdo de Dworkin, somente um
direito que incorpora a moralidade, no sentido proposto por ele,
consegue dar conta do problema da discricionariedade. Aceitar
este argumento implica em aceitar que a moralidade € o unico
padrdo de normatividade efetivo e, por isso, & superior a
normatividade proposta pelas regras secundarias. Esta
importancia se explica pelo fato de que os principios morais
assumidos pela comunidade de principios refletem os acordos
firmados por seus membros, além de levar em conta a histdria
institucional quando do momento da decisdo dos casos dificeis.

Além do mais, a moralidade orienta o direito como
integridade no objetivo de apresentar a melhor interpretagéo do
direito, ao mesmo tempo em que justifica a coergao estatal. Esta
€ mais bem aceita quando pautada em principios morais do que
meramente em regras positivadas. Segue-se disto a conclusao
de que a tese moral deveria ter mais aceitagdo do que as regras
secundarias, como a regra de reconhecimento.

Ocorre que a tese dos principios também é tomada com
certa dificuldade ndo s6é por Hart como também para autores
como Joseph Raz. Ao escrever Legal Principles and the Limits of
Law, Raz argumenta que Dworkin ndo teria apenas deixado de
resolver o problema da discricionariedade forte do direito, como a
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teria aumentado ao defender a tese dos principios % 0o
argumento € o de que ao apontar os principios como
complemento as regras Dworkin ndo apresentou uma solugéo
definitiva para a discricionariedade, apesar de acreditar
fortemente nisso.

Do fato de que em algum caso especifico os principios
sirvam de auxilio e complemento ao direito ndo se segue que
este seja 0 caso para todas as circunstancias do direito. Dito em
outras palavras, um principio pode apresentar resposta diante da
auséncia de regras para um dado caso, esta aplicagao,
entretanto, ndo pode ser generalizada. Assim, “um conjunto de
principios, como o professor Dworkin nos lembra, pode ditar um
resultado. Mas que isto possa ocorrer nao siginifica que sempre
ocorrera” (RAZ, 1984, p. 845)136. Pode-se concluir, portanto, que
este € um argumento fraco para provar a nao existéncia da
discricionariedade, dada a abrangéncia dos principios.

O argumento de maior contribuicdo de Raz é o que reforga
a ideia defendida nesta tese, qual seja: os principios nao
eliminam a discricionariedade juridica, ao contrario, a faz
aumentar. Tendo em vista a discusséo exposta até o momento e
as ideias de Raz no referido artigo, apresentaremos a seguir ao
menos quatro sentidos a partir dos quais pode-se dizer que os
principios sédo tanto ou mais discricionarios do que as regras.

O primeiro sentido trata da divergéncia acerca de se um
principio existe ou ndo no direito. Em tese, como é possivel
afirmar com certeza que um principio faz parte ou ndo do direito?
Se os principios ndo sdo passiveis de serem verificados nos

%% Neste artigo Joseph Raz também apresenta como é possivel incluir
os principios ao direito através da regra de reconhecimento (RAZ, 1984,
p. 75). Segundo ele, se o que Hart esta a defender € um conceito de
direito fundamentado a partir do carater soécio-comportamental das
regras através do qual a regra de reconhecimento é estabelecida pela
aceitagao dos tribunais, como Dworkin atribui a Hart, bastaria que fosse
estabelecida uma regra que reconhecesse que 0s principios morais
providenciam uma boa definicdo sobre os costumes judiciais para que
estes viessem a ser integrados pela regra de reconhecimento,
obrigando os oficiais a agir de acordo com ela. Ou seja, a agir de acordo
com os principios morais integrados ao direito através da regra
secundaria de reconhecimento (RAZ, 1984, p. 81).

'3 Tradugao nossa.
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mesmos moldes das regras ou se a ideia de que possa existir
uma regra mestra que fornega os critérios para determinar o que
€ direito é rejeitada, como o jurista pode identificar os padrbes
juridicos? Ou ainda, como distinguir de padrdes juridicos de
outros néo juridicos?

Ao apresentar a discussdo sobre a tipologia das regras
como padrdes que orientam a conduta em sociedade vimos que
existem diferentes critérios normativos que as caracterizam, de
modo que, embora possuam semelhangas, as regras se diferem
quanto a sua natureza e alcance. Esta é a diferenga, por
exemplo, entre um padrao social de conduta do tipo costumeiro
estabelecido pelo habito e um padrdo social do tipo moral
estabelecido por uma regra. Embora as diferengas parecam
ténues, quando se tem em mente que todos esses padrdes e
standards tém por objetivo a correcdo das condutas e praticas
sociais, seus papéis sdo bem delimitados quanto ao tipo de
pressao e a obrigagao que geram137.

Se os principios, porém, ndo sio positivados no mesmo
sentido que as regras, pois sao implicitos ao direito, como é
possivel afirmar com seguranga que um principio &, de fato, parte
do direito e ndo meramente um juizo subjetivo aplicado pelo
magistrado na hora de decidir o caso? Este questionamento
coloca em xeque ndo so a existéncia de tais principios, como seu
papel no direito. Seriam os principios apenas um modo de
disfarcar as decisbes ja tomadas pelos juizes, como Dworkin
criticou e acusou o positivismo de fazer?

Um dworkiniano poderia contra-argumentar dizendo que ao
postular os principios, o autor tinha em mente os padrées morais
compartilhados pelas sociedades que representam o critério de
coeréncia e racionalidade adotado pelos tribunais, no sentido de
promover o melhor entendimento do direito e sua concretizacao.
Por isso, os principios refletem os padrdes intersubjetivos

¥"Foi sabendo disto que fildsofos como Austin e Hart apresentaram
seus metodos para validar um standard como juridico, distinguindo-o
dos demais. Dworkin, contudo, ndo so6 critica estes métodos como
afirma que sao insuficientes para apresentar o direito em sua
complexidade. Por isso langa seu argumento de que os principios que
tem maior peso ou encaixe institucional.
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adotados pelos tribunais, sdo o resultado das decisbes morais
que permeiam o direito.

Ainda que os tribunais ndo tenham objetivos escusos ao
aplicar os principios e diante da auséncia de um critério que
permita checa-los e estabelecé-los, sempre permanecera uma
sombra de duvida acerca de quantos e quais sdo os principios
juridicos englobados no sistema juridico e de que forma os
tribunais podem descobrir e fazer uso deles. Este é o preco que
Dworkin tem de pagar por negar que a validade dos principios
possa ser verificada nos mesmos moldes que as demais regras
que compdem o direito. Um preco, alias, considerado muito alto.

O segundo sentido em que se pode argumentar que os
principios sdo mais discricionarios € que diz respeito a
divergéncia quanto a sua interpretacdo e aplicagdo ao caso: o
problema da vagueza do principio. Se a linguagem que forma as
regras juridicas € vaga a ponto de transferir para as proposi¢oes
do direito as imprecisdes provenientes desta natureza, porque a
formulagdo de principios também nao seria? Tem-se
argumentado que a linguagem possui uma vagueza inerente. Em
tese, o que impossibilita a transferéncia desta vagueza aos
principios, mas nado a impede de compor as proposicdes
juridicas?

Ao tratar sobre a vagueza da linguagem e as
consequéncias acarretadas aos principios, Raz distingue dois
tipos de principios: substantivos e discricionarios. Os principios
substantivos tém por caracteristica ditar um objetivo a ser
perseguido ou um valor a ser protegido (RAZ, 1984, p. 846).
Principios substantivos sdo os que afirmam, por exemplo, que a
industria automobilistica tem o dever de proteger o publico contra
acidente. Ainda que se pondere acerca de qual principio tem
maior peso e melhor se encaixe institucional quanto ao dever de
protecdo, tais principios apresentam um sentido de agéao
expresso sem qualquer margem de duvida sobre sua aplicagéo e
seu alcance e, portanto, sem qualquer margem a
discricionariedade. Portanto, apesar da sua dimensao de peso e
de serem implicitos ao direito, apresentam objetivos claros
podendo ser invocados pelos tribunais para decidir casos faceis,
como o que trata de acidentes automobilisticos (DWORKIN,
2010, p. 38).

O segundo tipo de principio “orienta a discrigao,
estipulando os tipos de objetivos e valores que o juiz pode tomar
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em consideracao no exercicio de sua discricionariedade” (RAZ,
1984, p. 846). Trata-se dos principios aos quais os juizes
recorrem quando estao diantes de casos dificeis e que servem
como critério de orientagdo para que as Cortes tomem suas
decisbes no sentido de, por exemplo, “ndo encorajar contratos
injustos”, ou ainda, “garantir que empresas publicas atuempara o
bem geral” (RAZ, 1984, p. 847).

Sao principios discricionarios porque tratam sobre
questdes controversas como a definicdo de “injustica” e “bem
geral’, a ser dada pela compreensdo dos oficiais. O grande
problema é que oficiais diferentes podem ter interpretacdes
diferentes acerca da justiga ou do que entende como o bem geral
da sociedade. Ha uma margem de interpretagdes sobre os
conceitos oriunda da linguagem e o uso dos seus termos, da
mesma forma como ocorre com a aplicagao das regras, 0 que
prova que nao s6 que a vagueza dos termos da linguagem é
transferida aos principios, como também sua ambiguidade.

Assim como as proposigdes juridicas, os principios sao
compostos e interpretados pela mesma linguagem cotidiana e
todos os percalcos que a circundam. Dworkin parece nao ter se
dado conta deste fato ou mesmo o ignorado completamente, a
ponto de ndo admitir que a aplicagdo dos conceitos exija um
julgamento para a sua aplicagdo. A respeito da vagueza dos
principios Raz afirma que,

A vaguedade é inerente a linguagem. E um
problema que os tribunais tém de enfrentar
com muita frequéncia. Conforme mencionado
acima, os principios, bem como as regras de
interpretagdo, as vezes podem resolver
problemas de imprecisdo sem deixar espaco
para discri¢ao.

Mas os principios em si sdo vagos, e a
discricdo em casos de imprecisdo nao pode
ser dispensada
contanto que os tribunais tenham direito a
julgamento nesses casos (RAZ, 1984, p.
846)'%.

'3 Tradugao nossa.
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Além disso, é preciso considerar que os principios ndo sao
estabelecidos de maneira direta como as regras através da
promulgacdo escrita, o que gera um maior grau de
discricionariedade a sua aplicagdo do que a das regras, ja que
estas possuem um conteddo mais determinante quando
comparado ao carater geral apresentado pelos principios. Os
principios quando operam sozinhos em nada podem contribuir
para o direito, pois assim como as regras que possuem textura
aberta, demandam a discricdo por parte de quem os aplica.
Desta forma, segundo Raz, quando se esta diante de situagdes
que apresentam termos vagos ou ambiguos, os principios
chamados discricionarios

apenas especificam o tipo de consideracbes
que podem ser levadas em consideracao e
deixam o resto aos funcionarios ou aos
tribunais [...]". O que leva a concluséo de que
‘a0 invés de negar a discricao, eles
pressupbem sua existéncia e a orientam
(RAZ, 1984, p. 847).

Raz é enfatico ao atribuir a Dworkin a discricionariedade no
sentido forte que ele tanto negou existir na concepgao de direito
como integridade. Ao estabelecer os principios como padrbes
complementares ao direito, Dworkin acreditou ter oferecido uma
solucao definitiva para o problema da discricionariedade. Ocorre
que sua empreitada metodolégica ndo obteve o éxito almejado
pelo jurista como demonstrado acima. Os principios s&o tao ou
mais discricionarios do que as regras, pois ndo eliminam a
vagueza da linguagem nem apontam uma orientagdo inequivoca
acerca da sua interpretacao e aplicagao.

Igualmente, ndo eliminam a necessidade de atuagédo por
parte dos operadores do direito e ndo afasta o problema de que
possam ser interpretados de acordo com suas convicgdes
particulares ao aplica-los aos casos dificeis. Fora isto,
demandam um maior atuagcdo por parte dos juizes que os
aplicam. Neste sentido, diz-se que o problema da
discricionariedade permanece em Dworkin, tanto quanto, em
Hart. A diferenca, contudo, é que o autor trouxe a
discricionariedade para o ambito normativo ao prescrever metas
e objetivos a serem alcangados pelo direito e sua interpretagao.
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Neste sentido um Hartiano poderia dizer que Dworkin
dedicou parte de seus esforgcos para atribuir a discricionariedade
a Hart (pelo fato deste té-la reconhecido como uma
consequéncia natural da linguagem imposta ao direito) e o que
chamou de direito ex post facto, quando, na verdade, Dworkin
agiu de forma igualmente discricionaria ou mais discricionaria. E
mais, poderia ainda argumentar que mais grave do que criar
direito novo (ex post facto) tendo em vista um direito ja positivado
através das regras, € criar direito igualmente novo através dos
principios, fontes ainda mais genéricas e abrangentes do que as
leis positivadas.

Esta interpretagdo é amparada por Raz, que entende que
os tribunais nunca podem agir arbitrariamente e que diante de
lacunas “um juiz deve sempre invocar alguns motivos gerais. Ele
nao tem discricdo quando os motivos sao ditados por lei” (RAZ,
1984, p. 847). O mesmo ja nao pode ser dito quando se esta
diante de principios prima facie. Neste sentido, pode-se dizer que
Hart ndo endossa uma discricionariedade no sentido forte, pois a
regra de julgamento estabelece parametros e diretrizes para
normatizar a aplicagdo do direito (analogia, precedente etc),
funcionando como uma metarregra, mesmo diante de direito
novo. Ao passo que 0s principios nao apresentam qualquer
indicativa no mesmo sentido.

O dworkiniano poderia replicar que ao considerar a
coeréncia, o romance em cadeia, Dworkin pretendia exatamente
evitar que a aplicagdo do direito fosse pautada apenas nas
vontades pessoais e no capricho dos operadores do direito. Mas,
mesmo este argumento é rebatido através de Hart, dado que
este também apresentou um conceito de direito que leva em
conta a racionalidade das decisbes e a importancia que esta
assume no direito, de forma oposta a qualquer decisionismo. O
que se mostra, justamente na sua postura de deixar uma
margem aberta para o julgamento de acordo com os critérios que
melhor atendam as exigéncias demandadas com a pratica
juridica, conforme apresentado no Conceito de Direito (HART,
2011, p. 142).

O terceiro argumento trata do peso que os principios
possuem e vai ao encontro da tese da discricionariedade forte.
Neste momento nao se trata mais de saber se um principio existe
ou nao no direito, mas o peso que ele possui. Dworkin apresenta
a teoria dos principios como forma de eliminar a
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discricionariedade forte do direito ao introduzir a ideia de peso
relativo aos principios e seu carater de ponderacdo, oposta ao
funcionamento das regras (tudo-ou-nada). Interessante se faz
notar, contudo, que o novo critério oferecido possui as mesmas
limitagbes que as regras do direito, segundo a apresentagéo de
Dworkin.

Dworkin defendeu uma teoria de acordo com a qual o
principio que tiver maior peso € o que tem também maior encaixe
ou suporte institucional, sendo o melhor. Por isso ao eleger o
peso relativo de um principio e sua aplicagéo ao direito € preciso
ter em conta, entre outras coisas, a historia da instituicao juridica
revelada através dos procedentes etc., que resultara em
parametros de coeréncia. A teoria dworkiniana assim expressa
tem a aparéncia de um sistema completo e isento de possiveis
criticas quanto ao seu funcionamento.

Mas, pode-se dizer que esta compreensao esta certamente
equivocada em dois sentidos. Primeiro porque “um principio pode
frequentemente ter sido referido pelos tribunais como vinculativo,
mas possuir pouco peso”. O critério do peso pode ser visto como
uma condicdo contingente, de tal forma que perante casos
dificeis o “grau de apoio as vezes pode ser evidéncia do peso de
um principio, mas nao precisa ser e as duas no¢cdes ndo estdo
logicamente relacionadas” (RAZ, 1984, p. 852). Um principio
pode apresentar menos peso, porém, mais capacidade de ajuste,
contradizendo a conexao légica proposta por Dworkin.

Um segundo ponto a ser considerado € que se nao é
possivel fazer uma taxonomia dos pesos relativos a cada
principio, restara sempre uma margem de discricionariedade aos
magistrados ao atribui-los aos principios, além do que, os juizes
podem discordar quanto ao peso relativo de cada principio. Um
juiz A pode atribuir peso x ao principio P, ao passo que o juiz B
pode atribuir peso y ao mesmo principio P. Se a importancia de
um principio € mensurada pela dimensao de peso que ele
possui, porém, pode haver casos nos quais um principio possua
menos peso do que outro, comparativamente, mas ainda assim
ser comumente mencionado nos tribunais e, além disso, possa
haver divergéncias sobre o peso e, igualmente, sobre o seu
encaixe institucional, o critério oferecido por Dworkin deve ser
considerado malsucedido.

Dworkin teria apresentado uma teoria fraca ndao apenas do
ponto de vista da eliminagdo da discricionariedade no sentido
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forte, mas também do critério por meio do qual pretendia realizar
o direito como integridade, pois a dimensdo de peso relativo a
cada principio € insuficiente para determinar as aplicagbes e
encaixes institucionais dos mesmo na resolugdo de casos
dificeis.

A partir disto, € possivel argumentar que (i) nem sempre
havera conflitos entre principios, tanto quanto objetar a ideia de
que (ii) em casos de conflito "deve-se seguir o principio mais
importante” (RAZ, 1984, p. 832). Alias, deveriamos perguntar
principio mais importante para quem ou para qual finalidade. Se
0 peso dos principios é prima facie e pode variar de caso para
caso, o modo de calcula-los e aplica-los também pode ser
diferente em cada contexto de sua aplicagdo, a depender da
atribuicdo de valor que os magistrados fazem e os objetivos e
metas que se almeja alcangar. Ou seja, de acordo com a
discricionariedade dos juizes.

Este fato natural acarretado ao direito traz a luz a ideia que

embora os principios as vezes limitem o
alcance do poder discricionario dos tribunais,
eles tendem a expandi-lo. Por razdes
mencionadas anteriormente, a lei geralmente
determina com precisdo o peso relativo das
regras. Ndo € assim com principios. A lei
inclui caracteristicamente apenas indicacoes
incompletas quanto ao seu peso relativo e
deixa muito a discricdo judicial a ser exercida
em casos particulares (RAZ, 1986, p. 846)139.

Se ndo ha um critério claro que permita distinguir principios
morais complementares ao direito de outros standards de
conduta em sociedade, muito menos um critério publico para
mensurar 0s principios, restara aberta a interpretacdo e o sentido
oferecido pelos tribunais acerca do peso que o principio aplicado
possui. Portanto, a escolha dos principios apresentaria margem
para a atuagao discricionaria por parte dos juizes quando se fala
em principios. Esta condicdo é diferente quando se trata das
regras, pois segundo Raz,

% Tradugao nossa.
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a lei geralmente determina com preciséo o
peso relativo das regras. Nao é assim com
principios. A lei inclui caracteristicamente
apenas indicagbes incompletas quanto ao
seu peso relativo e deixa muito a discricdo
judicial a ser exercida em casos particulares.
O alcance do poder discricionario € de fato
duplamente ampliado,
uma vez que nado sO a determinagdo da
importancia relativa dos principios, mas
também a importancia relativa de cada
principio de desvio ou de seguimento em
determinadas ocasides (permanece aberta).
Este assunto geralmente ¢é confiado a
discrigao judicial (RAZ, 1986, p. 846)'*.

Na sequéncia do excerto, Raz afirma que embora “os
tribunais tenham discricdo quanto ao peso, ndo significa,
naturalmente, que a lei ndo tem nada para contribuir com a
solugcdo do caso”. Ainda que os principios sejam discricionarios,
eles podem apontar um modo de solucionar um caso dificil, sdo
significativos quanto a isto. O que nao significa, € claro, que esta
solugdo elimine a discricionariedade forte ou possua mecanismos
suficientes para determinar todos os elementos necessarios para
ditar uma solugao exclusivamente correta (RAZ, 1984, p. 846)141.

O quarto e Ultimo argumento é o da incerteza sobre a
solucdo gerada com a adogdo do principio escolhido. Para
Dworkin, quando os juizes estdo diante de um caso que
demanda a aplicagdo de um principio eles o elegem acreditando
oferecer a melhor resposta ao caso. O problema é que além do
principio elegido outros poderiam ter sido apontados para a
resolugdo (dada a dimensao de peso), pairando no ar a duvida

% Tradugao nossa.

“Como sera visto no préximo capitulo, esta conclusdo em nada difere
do modo como Hart apresenta a aplicagao das regras juridicas, dada a
sua textura aberta. Dizer que € impossivel eliminar a zona de
penumbra, seja da linguagem ou do direito, ndo siginifica dizer que n&o
€ possivel pensar em critérios normativos para a aplicagéo das regras e
principios diante de casos dificeis. Ou seja, padrbes que levam em
consideracgao a historia das praticas juridicas, no intuito de apresentar o
direito em sua melhor acepgao.
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acerca de se o magistrado teria feito a melhor escolha ao adotar
determinado principio ao invés de outro.

A tréplica do dworkiniano diante desta acusacédo é a de
que, ao fazer a escolha de um principio especifico os juizes
agem no sentido de apresentar a unica resposta possivel ao
caso'*?. E por isso ela € a melhor. Contudo, se do ponto de vista
normativo a adocdo de um principio pode apresentar a Unica
resposta correta, do ponto de vista descritivo, a adogdo de um
principio e as consideragbes sobre sua aplicagdo ao invés de
diminuir a discricionariedade a aumenta. Basta ver a diversidade
de solucdes possiveis que podem ser indicadas para um mesmo
caso, sob a otica de diversos principios.

Evidéncias sobre esta afirmagdo podem ser encontradas
no proprio texto de Dworkin. O caso Elmer ilustra exatamente
como os proprios juizes divergem sobre a melhor resposta a ser
dada ao fazer uso de um principio. Nao se trata da divergéncia
sobre a existéncia ou ndo do principio, mas sobre a solugcéo que
ele aponta e se ela pode ser considerada, dentre as possiveis,
como a melhor.

O juiz Gray, segundo Dworkin, ao proferir decisdo pautou
seu voto a partir da literalidade da lei, de acordo com a qual n&o
ha qualquer mengao expressa que proiba que o assassino se
beneficie de seu ato ilicito, dando assim, parecer favoravel ao
recebimento da fortuna por Elmer. O juiz Earl, por outro lado,
adotou um posicionamento diferente para proferir decisdo ao
argumentar que embora a lei ndo contenha proibicdo expressa
quanto ao recebimento da fortuna no caso em questdo, “seria
absurdo [...] imaginar que os legisladores de Nova York que
originalmente aprovaram a lei sucessoéria pretendessem que os
assassinos pudessem herdar” a fortuna de suas vitimas. Segue
ele afirmando que “por essa razdo a verdadeira lei que
promulgaram nao continha tal consequéncia” nefasta
(DWORKIN, 2014, p. 24).

Em tese, o caso Elmer nao seria analisado como um caso
dificil, pois havia um direito positivado no Estado de Nova lorque
tratando sobre testamentos e herancgas. Apesar disto, segundo
Dworkin, os juizes julgaram necessario complementar o direito
com a introdugcdo de principios. Ocorre que esta introdugéo

%2 Para uma discussdo mais detalhada sobre o assunto ver o capitulo
sobre Dworkin e a tese da resposta correta na segéo 4.2 desta tese.
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complementar proporcionou maior espaco para
discricionariedade do que haveria se a aplicacao literal do direito
nova-iorquino tivesse sido mantida.

Felipe Sousa apresenta uma passagem esclarecedora
sobre este assunto, realizada a partir das consideracées que
Robert Alexy faz dos escritos dworkinianos. Para Sousa, Dworkin
acredita ter oferecido uma solugao definitiva a discricionariedade
ao introduzir a no¢éo de principios ao direito

Essa solugdo, porém, ndo €é menos
controvertida, pois abre espaco a objecéo de
que se confere uma ampla esfera de
liberdade para que qualquer aplicador do
Direito possa deixar de aplicar uma regra
valida quando quer que ele identifique uma
colisdo do principio que serve de justificativa
a essa regra com algum outro principio do
ordenamento juridico considerado como mais
importante, i.e. em termos mais simples, o
aplicador estaria sempre livre, em toda e
qualquer situagdo concreta, para afastar a
aplicacédo de uma regra valida em virtude de
ela restringir um principio que ele, aplicador,
julgue como mais importante do que o
principio que serve de razdo para a referida
regra (SOUSA, 2011. p.106).

A introdugéo dos principios ao direito abre a prerrogativa
de que os tribunais possam preterir o direito positivado em prol
de principios implicitos. Mas, considerado os problemas que
permeiam os principios e sua aplicagdo expostos acima, fica
provado como mais do que claro que aos principios é reservado
um espaco discriciondrio igual ou maior do que o que pode ser
atribuido as regras, haja vista o carater geral dos principios. O
exemplo trazido por Elmer é determinante para mostrar que se
0s magistrados tivessem se fiado unicamente no direito
positivado teriam oferecido uma resposta juridica satisfatéria do
ponto de vista juridico, além de ter retirado o caso da incidéncia
de casos dificeis.

Desta forma, o Hartiano poderia argumentar que se os
juizes tivessem se detido exclusivamente ao direito positivado
teriam oferecido uma resposta ao caso, de acordo com os
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paradmetros procedimentais do direito. Ao passo que um
dworkiniano poderia alegar que solugdo positivista, contudo, ndo
€ a mais sensata, pois desconsidera as implicagbes morais que
acompanham o proferimento da decisdo e que, a partir dos
principios, o juiz também apresentou uma solugdo ao caso. O
que, alias, ndo se esta a negar nesta tese. A defesa que se tem
feito € a de que ainda que o direito positivado do Estado de Nova
lorqgue ndo fosse considerado o mais moral, ele permaneceria
como uma solugéo juridicamente valida.E que a introdugdo da
moralidade ao direito ndo é parte de uma obrigacao juridica, por
isso, quando o juiz Earl o fez ele apenas atribuiu ao direito uma
exigéncia moral nao determinante, agindo de forma discricionaria
ao aplicar um principio implicito ao direito considerado por ele
mais importante do que o direito posto.

Esta divergéncia apenas serve para mostrar a diferenga
metodoldgica entre os autores e que o argumento de Hart acerca
da tese da separabilidade se mantém plausivel, ao passo que a
aceitacdo da moral como fundamento para o direito se apresenta
como uma tese problematica. Entre as objecdes que podem ser
levantadas contra Dworkin esta a de que diz respeito a
pluralidade de moralidades presentes nas mais variadas
comunidades.

E sabido que o objetivo de Dworkin ao condicionar o direito
a moralidade era garantir que as decisGes fossem razoaveis e
justas. Para tanto, o mesmo padrao moral deveria ser aceito pela
sociedade, se ndo em sua totalidade, ao menos por grande parte
da mesma. Este ideal moral do direito, entretanto, pode esconder
dois mitos de acordo com Joseph Raz. O primeiro é o de que
“existe um conjunto consideravel de valores morais especificos
compartilhados pela populagdo de um pais grande e moderno” e
que este critério comum compartilhado seria capaz de agregar
todos os valores dentro de um padrdao comum que pode ser
chamado de “moral” (RAZ, 1983, p. 850). Essa tese ¢
problematica em dois sentidos. Primeiro porque a partir dela
incorre-se no risco de opressdo que a minoria pode impor a
maioria, através do ideal de “moral comum”. Segundo, porque
este ideal, entre outras coisas, “permite aos juizes apoiar um
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ponto de vista partidario, enquanto se disfargam como servos de
um consenso geral” (RAZ, 1984, p. 850)143.

O segundo mito, por sua vez, trata sobre as motivagdes
praticas da sociedade. “Este mito afirma que, como todos nés
temos um desejo geral de prosperidade, progresso, cultura,
justica, etc., todos queremos precisamente as mesmas coisas e
apoiamos exatamente os mesmos ideais” (RAZ, 1984, p. 850).
Ocorre, como visto acima, que a propria linguagem dos conceitos
de justica e progresso, entre outros, € vaga. Sua compreensao
pode variar de acordo com cada intérprete, por isso ndo €&
possivel delimitar um s6 uso para tais conceitos. Cada individuo
ou grupo pode ter uma concepgdo sobre o que entende como
correspondente a justica, inviabilizando uma mobilizagdo
interpretativa univoca em torno destes ideais.

Um grupo de individuos pode considerar que um progresso
ocorre, por exemplo, quando se obtém éxito em manter padrbes
morais conservadores como 0s que proibem a unido entre
pessoas do mesmo sexo, enquanto outros grupos podem
considerar a permissao em lei do casamento homoafetivo como
0 maior de todos os progressos morais que uma sociedade
moderna pode alcancar. Neste sentido,

muitos desacordos sobre objetivos mais
especificos e sobre valores menos gerais é o
desentendimento moral genuino, que nao
pode ser resolvido por meio do apelo as
formulagbes de valor mais gerais que todos
endossamos, pois estas possuem diferentes
interpretagdes para diferentes pessoas. Os
tribunais tendem com demasiada frequéncia
a afirmar que uma politica especifica implica
a crenga em algum valor geral, evitando
assim uma justificativa concreta de sua
decisdo, mantendo a retérica de objetivos
comuns e valores comunitarios e

3 E interessante notar que ao criticar o pragmatismo Dworkin afirmou
que os juizes praticam uma “nobre mentira” ao falar sobre as regras e
os padrboes, que seriam apenas um disfarce para suas volicoes
pessoais (DWORKIN, 2014, p. 194). Dworkin, entretanto, incorre no
mesmo erro, porém, no ambito da moralidade ao postular que o direito
deve ser fundamentado por um ideal comum de moralidade.
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endossando posi¢des partidarias sem admitir
isso. Alguns juizes podem ser cativos dos
mitos que ajudam a perpetuar (RAZ, 1984, p.
850)"*.

Conectado a este problema esta o de desconsiderar as
caracteristicas que as sociedades modernas possuem, entre
elas, a pluralidade de padrdes que as formam. Hart apresenta os
perigos de defender a possibilidade de uma moralidade
homogénea nas sociedades modernas, desrespeitando a
pluralidade de padrdes concorrentes que a compéem ao afirmar
que

se juizes podem criar direitos com base em
principios morais, 0 que nos garante que nao
teremos uma verdadeira tirania de juizes? Se
tivermos bons juizes, teremos bons direitos;
se tivermos maus juizes, teremos (ou nao
teremos) maus direitos. Serd que um regime
democratico pode conviver com esse grau de
incerteza; sera que vale a pena a
comunidade politica correr esse risco. A
regra de reconhecimento — em meu modelo -
vem conferir estabilidade ao sistema,
vinculando os direitos e deveres dos
cidadaos nao ao pesadelo realista do arbitrio
judicial, ou — que resulta no mesmo efeito
deletério — nobre sonho de meu ex-aluno
Dworkin, que acredita que uma mitologia
juridica — encarnada na figura de Hércules —
dard conta de encontrar direitos morais
certos para solucionar casos dificeis (HART
Apud DANTAS, 2014, p. 5).

Na mesma esteira de Hart e Raz pode-se incluir Andrei
Marmor. Ao escrever Should We Value Legislative Integrity?, o
autor demonstra possuir omesmo entendimento sobre a
necessidade de que um Estado que comunga de ideais liberais
respeite o pluralismo moral. Por isso, ao ter proposto que o
fundamento do direito e sua aplicacdo deve atender a principios
morais, Dworkin teria incorrido em contradicdo. Para Marmor, é

"“Tradugao nossa.
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impraticavel a defesa de um Estado liberal e, ao mesmo tempo,
um modelo de direito pautado na integridade legislativa, sob o
sonho de uma moral comum. Os ideais que melhor justificam o
direito a partir da moral, bem como das decisdes juridicas que
sao tomadas de acordo com este ideal podem pdr em risco as
diferentes concepg¢des morais concorrentes das sociedades
modernas (MARMOR, 2004, p. 10).

Marmor afirma que diante deste modelo juridico de
estabelecimento de integridade legislativa o “vencedor leva tudo”
(MARMOR, 2004, p. 13)"°, o que distancia Dworkin dos ideais
liberais almejados e o coloca frente a ideia amplamente
rechacada por ele de direito ex post facto. Ao criticar o direito
aplicado ex post facto, o autor criticou tanto a pratica dos juizes
quanto o resultado originado por este tipo de direito, exatamente
por entender que ele gera um resultado injusto, por ser unilateral.
Ao decidir e aplicar o direito ex post facto Dworkin acusa o juiz de
beneficiar apenas uma das partes do processo quando, em
verdade, ambas tinham igual direito a vencer a disputa juridica.

De forma analoga, imagine a situagdo em que o
magistrado julgue o caso de acordo a visdo moral estabelecida
pelos principios morais implicitos ao direito e assumidos pela
maioria dos individuos que compdem a sociedade, conforme
proposto por Dworkin. Considere também que uma das partes
envolvidas no processo possui a mesma visdo (maioria) subscrita
no principio aplicado ao direito e a outraparte ndo. Esta, portanto,
possui uma visdo moral (minoria) diferente da que foi que
adotada como fundamento para o principio juridico aplicado ao
caso pelos tribunais.

A parte derrotada no processo alega ter sido prejudicada
pela visao que fundamentou o principio adotado e argumenta
que sua visdo moral (minoria) € melhor do que a utilizada e,
portanto, era ela que deveria ter sido aplicada ao direito e o
fundamentado. Por isso, acredita ser legitimo argumentar que a
parte vencedora do processo se beneficiou da desconsideracgéao,
por parte dos tribunais, da pluralidade de concepgbes morais
coexistentes naquela sociedade. A critica € a de que ao fiar-se
nos principios morais para sentenciar o juiz adotou uma viséo

% No original: “integrity basically entails a ‘winner takes all’ strategy,
which is directly at odds with respect for reasonable value pluralism”
(MARMOR, 2004, p. 13-14).
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moral unilateral que desrespeita a pluralidade de valores morais
que compdem a sociedade, sobrepondo sua visdo as demais.

Este raciocinio leva a uma questao adicional sobre a
criagdo do direito novo: os principios eliminam a criacdo de
direito novo? No Pds-EscritoHart langa mao dos escritos de Raz
para reforgar seu argumento de que a introdugao dos principios
aos casos nao cobertos pelo direito ndo elimina o carater ex post
facto das decisbes, nem a discricionariedade da escolha dos
juizes. Segundo Hart,

Deve observar-se que alguns teorizadores,
nomeadamente Raz, sustentam que, seja
qual for eventualmente o estatuto dos juizos
morais, sempre que o direito exija que os
tribunais apliquem padrées morais para
determinar o direito, ele confere desse modo
aos tribunais um poder discricionario e da-
Ihes directivas para o usarem de acordo com
o seu melhor juizo moral, ao criarem o que é
um direito novo; ndo convertem deste modo
a moral em direito pré-existente (HART,
2011, p. 316).

Ainda que a moral pudesse ser convertida em direito este
fato s6 revelaria uma inclusdo de conteudo ao direito de forma
discricionaria. Isso porque a convencdo seria feita tendo como
critério a nogcdo de moralidade adotada pelo juiz quando do
momento a decisdo da sentenga e neste caso, teria-se
igualmente direito novo. A diferengca é que em Hart mesmo
quando ha direito novo ele deve ser submetido ao crivo das
regras secundarias, ou seja, ha uma série de procedimentos
estabelecidos para chancelar uma regra como parte do direito.
Ao passo que Dworkin parece pressupor que a capacidade de
julgamento moral do magistrado & suficiente para eleger os
principios e afirma-los como parte integrante do direito,
conferindo a eles carater vinculado ao direito.

Este ideal dworkiniano sO seria passivel de realizagao
através da figura mitolégica de Hércules que dispdem de
capacidade intelectual e tempo sobrenaturais. O problema é que
os sistemas juridicos sado regulados por juizes humanos, que
além de nao possuirem o estatuto epistemologico peculiar a
Hércules, trabalham com uma nocdo real de prazos para
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proferimento dos despachos. O que nos leva a concluir que o
sistema juridico de Dworkin € inaplicavel ao contexto real dos
tribunais e suas praticas.

Retomando a discussdo sobre o pluralismo moral, os
argumentos de Raz, Hart e Marmor estdo alinhados no sentido
de mostrar que é impossivel desconsiderar a diversidade cultural
e moral que constituem as democracias e as dao identidade. E
que assumir esta postura implica em ter de arcar com o énus de
ou considerar que os padrées morais serdo sempre
discricionarios, pois ndo abarcam a pluralidade moral, ou ter que
assumir que projeto dworkiniano de direito liberal desconsidera
as individualidades.

Portanto, ou se assume que a moral pode ser restrita a
uma unica interpretacédo e corre-se o risco de postular padrboes
morais que nada correspondem ao direito liberal, ou deve-se
aceitar que os principios morais que complementam o direito,
possuem uma margem de abertura muito maior do que as regras
que compdem o direito, e por isso, podem ser considerados mais
discricionarios do que as regras gue possuem um conteudo mais
especifico e determinante’*°. Nao no sentido que Dworkin atribui
a elas, mas no sentido em que Hart postula o papel das regras
juridicas e o funcionamento do direito, a partir da postura
assumida pelos juizes. Desta forma,

apenas nos hard cases o juiz pode agir com
discricionariedade (ndo com arbitrariedade,
evidentemente). Prefiro um juiz escrevendo
no quadro branco da discricionariedade, do
que um juiz que — a titulo de criatividade —
invoque direitos naturais ressuscitados com o
nome de direitos morais (HART Apud
DANTAS, 2014, p. 5).

Novamente, Hart insiste na distincéo entre
discricionariedade e a arbitrariedade dos decisionismos por
acreditar que diante de casos dificeis € menos impactante para
as sociedades modernas que os juizes adotem uma postura

0 emprego da expressdo determinante nao significa o mesmo que
tudo-ou-nada, mas que expressam padrdes claros e direitos para a
acgao.
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discricionaria do que recorram a um sistema moral uniformizado
e os perigosos oferecidos por tal sistema, como o da sua
degeneragdo em tirania. A discricionariedade (e nao
arbitrariedade) seria um prego menos caro a ser pago pelo direito
democratico das sociedades modernas.

Frente ao exposto e através da reconstrugdo das ideias
dos autores mencionados acima afirma-se que a moralidade é
um critério problematico para pensar a fundamentagao do direito
quando o que esta em jogo é a pluralidade moral dos individuos
que integram a sociedade. Esta tese, entretanto, ndo subscreve
o ceticismo moral e a concepcdo de que ¢é impossivel
estabelecer acordos significativos sobre valores que formam as
sociedades. O argumento aqui empregado foi o de que o carater
dindmico e abrangente da moral torna os principios mais
abrangentes e os coloca sob uma textura aberta nos mesmos
moldes das regras. Desta constatacdo ndo se segue a afirmagao
de que os principios ndo possam ser elucidativos em alguns
casos, apenas que nao estdo tdo longe da discricionariedade
como Dworkin pretendia.
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CAPITULO 6- UM ULTIMO ARGUMENTO EM FAVOR DE
HERBERT HART

Esta secdo tem como objetivo apresentar um ultimo
argumento em favor de Hart no que diz respeito a
discricionariedade juridica. O argumento aqui defendido é o de
que nao ha discricionariedade forte em Hart, apenas
discricionariedade fraca. Este argumento sera defendido a partir
das regras secundarias de reconhecimento e de julgamento, que
normatizam a estrutura do sistema juridico e o comportamento
dos oficiais, restringindo sua atuagao no sentido de evitar que os
tribunais baseiem suas decisdes em decisionismos e
arbitrariedades.

Para tornar a discussao mais clara é preciso esclarecer no
que consiste a discricionariedade forte e como ela se origina. Ao
apresentar os diferentes tipos de discricionariedade Dworkin
apontou duas causas para a discricionariedade forte: (i) o
decisionismo juridico, proveniente de teorias juridicas que
afirmam a tese da separabilidade e (ii) a criagdo de direito ex
post facto 7. No que diz respeito ao primeiro tépico, ficou
provado na discussdo acima que Hart afirma que existe uma
textura aberta, mas que este fato ndo condiciona a atuacdo dos
juizes a prescrigdo de suas voligbes pessoais disfargadas de
direito.

E preciso ter em conta que em momento algum Hart negou
que os juizes e os tribunais possam incorporar valores morais e
regras morais ao sistema juridico ou recorrer a elas em casos
que demandam uma complementariedade do direito. Ficou
demostrado a partir de citacbes que foram feitas pelo proprio
autor que a regra de reconhecimento (que € uma convengéo
social sobre a obrigacdo e atuacdo dos juizes) € um critério
abrangente que entre outras coisas, contém elementos morais
para a sua definicao (HART, 2011, p. 320).

Desta forma, como € possivel afirmar que a regra de
reconhecimento ndo pode incoporar critérios morais, mas
somente estruturais como Dworkin afirmou? Principios sao
padrées implicitos ao direito. A regra de reconhecimento também
€ um padrao nao explicito, geral, que pode ser composta pela

7 DWORKIN, 2010, p. 70-71 e DWORKIN, 2014, p. 194.
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constituicao, legislacdo, precedente, moral, etc. também & um
padrao intersubjetivo adotado pelos tribunais que reconhecem a
obrigacdo de manter uma conduta proba enquanto funcionarios
dos tribunais. Se a regra de reconhecimento e os principios
apresentam as mesmas caracteristicas, porque somente a teoria
de Hart é discricionaria e deixa espago para lacunas?

Estas afirmamagdes assim postas parecem mostrar que ha
uma confusao feita por Dworkin na compreensao do modo como
Hart estabelece o funcionamento do direito. Confusdo esta que
uma vez explicada, permite desmistificar a postura Hartiana
acerca do funcionamento do sistema juridico, bem como afirmar
que, em tese, ndo ha discricionariedade forte em Hart. Sé
haveria se Hart tivesse apresentado o direito tal como Dworkin o
apresentou e atribuiu a Hart.

Ja no que diz respeito a criacdo do direito ex post facto a
pergunta que se apresenta € a de como € possivel dizer que os
juizes praticam uma espécie de decisionismo e arbitrariedade ao
decidir um caso nao coberto pelo direito positivado, se a eles é
estabelecido um padrao normativo a ser seguido, tanto do ponto
de vista das obrigagbes que eles tém perante ao direito quanto
das obrigagbes que o proprio sistema juridico estabelece?

Os procedimentos regulados pela regra de reconhecimento
versam sobre o modo como o direito € organizado e estabelecido
e o comportamento que os oficiais devem ter. Eles oferecem um
parametro normatizador ao direito e permitem que se objete a
afirmacdo de que ndo ha qualquer critério normativo na teoria
Hartiana de direito. Portanto, ainda que Hart tenha afirmado que
0s juizes algumas vezes agem de forma discricionaria ao aplicar
direito a um caso nao coberto ou que seria melhor assim agir ao
invés de se abster de dar uma solugdo ao caso, os juizes devem
fazé-lo de acordo com os proprios critérios oferecidos pelo
direito, através da regra de reconhecimento e de julgamento.

Ha desta forma uma diretriz clara determinada pelo préprio
direito que impede que os juizes ajam de forma decisionista ao
eleger a forma como aplicarao direito novo. Ainda que diante de
um caso nao coberto pela lei possa ser afirmado que o juiz esta
aplicando direito novo, o modo como deve fazer esta aplicagao
nao € igualmente nova, muito menos carente de parametros de
orientagao procedimental.

A regra de reconhecimento estabelece parédmetros para a
aplicacéo do direito quando ndo ha uma norma positivada clara
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que possa ser aplicada ao caso e, por isso, as decisdes nao sao
feitas de forma aleatéria, mas de acordo com um procedimento
estabelecido pela propria regra de reconhecimento. O proprio
Dworkin reconhece que mesmo as decisdes ditas discricionarias
nao devem ser compreendidas como fruto das voligdes do
aplicador do direito, ou seja, “que o poder discricionario de um
funcionario ndo significa que ele esteja livre para decidir sem
recorrer a padrées de bom senso e equidade” (DWORKIN, 2010,
p. 53). Portanto, além de haver pardmetros que normatizem a
escolha de outras regras que serdo aplicados ao caso nao
coberto pelo direito, ha um procedimento a ser adotado pelos
oficiais no exercicio de suas fungdes como, por exemplo, a
analogia.

Uma vez estabelecido o que é direito, quais regras que
compdem o sistema juridico e podem ser consideradas validas
do ponto de vista das fontes que as produziram, Hart se
preocupa em regulamentar uma metarregra que coordenaquem
deve ficar encarregado de aplicar o direito e qual procedimento
deve adotar a fim de realizar este objetivo, ou seja, do rito
processual. As regras de julgamento s&do regras secundarias
responsaveis por normatizar os individuos que irdo julgar o caso
e o processo de devem seguir ao realizar tal julgamento.

O fato de ter pensado um sistema juridico com regras
secundarias que normatizam a aplicagdo das regras primarias
conduzindo o direito a partir de critérios normativos mostra um
trago caracteristico do sistema de direito descrito pelo autor: a
normatividade. Além disso, estas distingbes permitem afirmar
com alto grau de certeza a preocupacgao do autor em estabelecer
diretrizes que descrevem o direito em sua melhor luz,
desmistificando as afirmacdes feitas no sentido de atribuir ao
direito resultante da unido de regras o carater de discricionario.

As regras secundarias impossibilitam que os tribuanis
apliquem direito discricionario forte. Ainda que os juizes
quisessem agir de modo discricionario forte seriam impedidos
pela propria estrutura do direito e a regulagdo imposta por suas
regras e as exigéncias que estas determinaram tanto para o
direito como para os tribunais. Aos juizes so seria licito agir de
forma discricionaria para opor-se as teorias formalistas e
textualistas. Pratica esta devidamente regulada por regras.
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Tendo em vista que cada sistema juridico pressupde uma
regra de reconhecimento encarregada de estabelecer critérios
normativos e procedimentais ao direito e a sua aplicagcéo, ¢é
possivel afirmar que

mesmo quando os tribunais tém discricdo, o
seu poder discricionario € quase sempre
orientado por lei, 0 que exige que ele seja
exercido de uma determinada maneira e com
base em certo niumero de consideragdes e
em nenhum outro” (RAZ, 1986, p. 1115)'% .

Ao apresentar sua teoria juridica em Levando os Direitos a
Sério, Dworkin afirmou que a condicdo para que uma teoria
juridica descritiva normativa seja considerada uma boa teoria ela
deve satisfazer alguns requisitos. Sua estrutura deve ser
composta por uma teoria da legislagdo e uma teoria da
jurisdigdo, conforme apresentado no segundo capitulo desta
tese, e que o positivismo ndo era uma teoria capaz de atender a
estas exigéncias.

O que se percebe, entretanto, é que a teoria descritiva de
Hart satisfaz ambos os requisitos através da regra secundaria de
julgamento. Primeiro porque possui uma estrutura do ponto de
vista da legislagéo, segundo porque a estrutura da jurisdigdo e os
padrbées que os juizes devem seguir sdo determinados pela
mesma regra. Pois, como afirmou Hart, “além de identificar os
individuos que devem julgar, tais regras definirdao também o
processo a seguir’ (HART, 2011, p.106). E neste sentido, afasta-
se como uma hipétese possivel a tese da discricionariedade forte
em Hart, haja vista a estrutura do direito formado a partir da
unido de regras primarias e secundarias.

8 Tradugao nossa.
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CONCLUSAO

Ao longo desta tese pretendemos desfazer alguns mal
entendidos acerca da concepcao positivista de direito defendida
por Herbert Hart. Fizemos isto através da reconstrugdo das
teorias que influenciaram o jurista inglés e se constituiram como
decisivas para a consolidagdo do direito baseado na unido de
regras. Através das regras € possivel definir o que é direito € o
seu funcionamento.

No desenrolar do percurso repetimos reiteradamente que
Hart € um positivista inclusivo e aceita que componentes morais
fagam parte do direito, desde de que devidamente ratificados
pela regra secundaria de reconhecimento; que Hart ao escrever
O Conceito de Direito tinha como objetivo apresentar uma teoria
descritiva sobre o funcionamento do direito e, portanto, sua teoria
nao é prescritiva; que apesar disto € possivel inferir um critério
de normatividade intrinseco ao direito trazido a luz através da
nogdo de regras; que o papel destas & fornecer um critério
normativo de orientagdo para a conduta dos individuos em
sociedade, tanto quanto, para a atuacdo dos tribunais; que as
regras estabelecem ndo s6 o que € direito como quem deve
aplica-lo e segundo quais critérios; que as proposigdes do direito
sdo formadas pela linguagem natural que possui uma textura
aberta e que esta é transferida ao direito, cuja consequéncia é
acarretar uma margem de discricionariedade ao direito.

Todos estes esclarecimentos e definicbes foram feitos a
partir das obras do autor e seus comentadores, que permitiram
um maior esclarecimento sobre o tema tratado no presente
trabalho. Este recurso bibliografico também permitiu esclarecer
algumas leituras equivocadas atribuidas ao autor e derivas,
sobretudo, da interpretagdo que Ronald Dworkin fez de
Hart.Interpretacdo esta considerada falaciosa porque distorce
alguns conceitos Hartiano no intuito de acomodar as criticas a
ele dirigidas. Entre os conceitos que foram atribuidos a Hart de
forma distorcida pode-se destacar o positivismo, as regras e a
discricionariedade juridica.

O positivismo apresentado por Dworkin em o Império do
direito e em Levando os direitos a sério parece nao corresponder
de forma fidedigna a concepgéo apresentada em O Conceito de
Direito, como mostrado ao longo do debate entre os autores.Hart
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nao endossa uma concepgao convencionalista sobre o direito,
muito menos um tipo de positivismo semantico. Ao contrario,
apresenta uma descrigdo minuciosa sobre o direito positivado
através das suas regras de funcionamento.

Embora Hart tenha como objetivo oferecer uma analise
geral e descritiva sobre o direito € possivel afirmar que o direito
tal como descrito por Hart possui critérios normativos que
garantem ao direito carater distintivo das demais regras sociais
compartilhadas pela sociedade. O direito é considerado um
fendbmeno social tanto porque surge das praticas humanas
quanto as regula. Embora tenha defendido uma tese das fontes,
Hart concede que outros padrdes sociais normativos podem ser
incorporados ao direito e determinar o conteudo de suas regras.
Fazendo com que o direito se torne mais condizente com as
demandas sociais de aplicabilidade. Esta incorporacao,
entretanto, ndo implica na adog¢éo da moral como fundamento do
direito e das praticas dos tribunais.

Igualmente as regras juridicas ndo operam segundo o
carater de fudo-ou-nada. As regras tanto podem possuir uma
margem de certeza quanto uma zona de penumbra, haja vista
que a linguagem que as compde possui lacunas que ndo podem
ser eliminadas. Ao afirmar que as regras operam segundo légica
do tudo-ou-nada Dworkin ignorou a distingdo feita por seu
oponente acerca da zona de penumbra. Por isso afirmamos que
a interpretacdo de Dworkin € uma caricatura do positivismo
juridico de Hart.

Também objetamos a ideia de que Hart teria defendido
uma teoria discricionaria do direito. Mostramos que ao tratar
sobre a discricionariedade € necessario distinguir o plano
normativo e descritivo. Além disso, argumentamos que como a
proposta de Hart era oferecer uma teoria geral descritiva do
direito, sua abordagem acerca da discricionariedade deveria ser
restrita apenas a este ambito. Defendemos a ideia de que em
momento algum Hart postulou que o direito é discricionario. Ao
contrario, ele apenas descreveu que o direito pensado enquanto
um fendmeno juridico formado pela unido de regras primarias e
secundarias tem, entre outras caracteristicas, a de possuir uma
brecha, uma lacuna, que da margem para uma atuagéo
discricionaria por parte dos juizes. Mas dissemos que, mesmo
esta afirmacao, deve ser vista como parte da teoria descritiva
que o autor propés.
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Acompanhado do argumento que langamos em favor de
Hart, argumentamos no sentido de mostrar como a correta
compreensao das ideias do autor permite desfazer a falsa ideia
de que a discricionariedade é apresentada a partir do ambito
normativo, isto €, como se Hart a tivesse prescrito ao direito. Em
outras palavras, esclarecemos que apesar de constatar a
discricionariedade como pertencente ao sistema juridico e
oriunda da textura aberta da linguagem e das proposi¢cbes do
direito, em momento algum Hart endossou a tese de que ao juiz
€ permitido agir de forma decisionista.

E possivel perceber no autor uma preocupagdo em
descrever o direito e as praticas dos tribunais a partir de
diretrizes normativas que, entre outros objetivos, conferem ao
direito e sua estrutura um parametro normativo e aos juizes um
critério a ser cumprido. O que pode ser percebido a partir da
regra de reconhecimento e a regra de julgamento. Nao é
plausivel afirmar que Hart aceita qualquer tipo de arbitrariedade
quando do momento de decidir os casos dificeis, haja vista que
os juizes devem obedecer um critério para aplicagao do direito,
mesmo quando nao ha direito positivado.

Estes argumentos foram tecidos tendo em vista as ideias
encontradas na obra mestre de Hart e nas ideias defendidas por
Joseph Raz (1986) e Andrei Marmor (2004). Mostramos que
ambos os autores comungam do entendimento de que ao
estabelecer as regras secundarias do direito Hart teria proposto
uma leitura de um direito que se orienta por padrées normativos.
E mais, que é possivel fazer uma leitura ndo valorativa de um
objeto valorativo, tal como o direito. Isto mostra como é possivel
manter a tese da separabilidade e, ainda assim, encontrar no
direito um carater normativo. Sem recorrer para tanto a critérios
morais.

Nao obstante, as ideias de Raz foram decisivas na
argumentacao da tese proposta neste trabalho, qual seja: a de
que os principios sao mais discricionarios do que as regras.
Tendo em vista os argumentos apresentados por Dworkin sobre
o direito e o papel que os principios exercem no sentido de
eliminar a discricionariedade e através das ideias defendidas por
Raz apresentamos uma critica a Dworkin. Objetamos que a
proposta juridica de Dworkin tenha sido capaz de resolver o
problema da discricionariedade juridica como ele pretendia.
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Fizemos isso ao apresentar quatro sentidos através dos quais &
possivel afirmar que os principios sdo mais discricionarios do que
as regras.

Como os principios sdo mais gerais do que as regras, nao
sao definidos nos mesmos moldes, ndo podem ser verificados no
mesmo sentido que as regras positivadas, eles demandam uma
maior atuagédo dos tribunais quando estes fazem usos destes
padrbées morais abstratos e implicitos ao direito. Gerando com
isso uma série de questionamentos sobre a eficacia e efetividade
dos principios no que tange a sua capacidade de eliminar a
discricionariedade. Tendo isso em vista, ndo sé lancamos uma
defesa da teoria Hartiana do direito como a usamos para
apresentar a critica de que Dworkin teria incorrido nos mesmos
problemas que ele afirmou haver na teoria de Hart.

As criticas que Dworkin fez a Hart e o modo como ele
apresentou a teoria do direito como integridade pautado na
concepgao de principios proporcionou respaldo tedrico para que
fosse possivel inverter a acusagdo que pesava contra Hart e
atribui-la a Dworkin. Para tanto, mostramos todas as fragilidades
da teoria juridica fundamentada em principios morais e a
impossibilidade de que ela lide com os casos dificeis. Entre as
fragilidades tratadas destaca-se o fato de que os principios
possuem uma margem de textura aberta inerente a linguagem
natural que os formam, tal como as regras.

Se uma das causas da discricionariedade se deve ao fato
de que a linguagem € composta uma textura aberta, uma
margem de vagueza e nebulosidade, que formam as proposigoes
do direito é inevitavel ndo estender esta mesma nebulosidade
aos principios. Ainda que houvesse respostas a serem
descobertas pelo direito, saber qual delas possui maior peso ou
ajuste institucional, como os principios requerem para poder
serem aplicados, nos coloca frente ao problema da escolha por
parte dos tribunais.

Somado a isto, é possivel ainda argumentar que mesmo
quando ha um principio inerente ao direito, sua aplicacdo ao
caso dificil ndo deixa de caracterizar direito novo. A aplicagéo de
padrées morais ao direito n&o torna este direito menos novo do
que a aplicagdo de regra feita por analogia nos casos dificeis.
Além disso, é preciso ter em conta o fato de que o juiz Hércules é
um juiz imaginario e que o direito € aplicado a casos reais, que
exige julgadores com capacidades reais.
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Todas estas acusagdes que pesam contra Dworkin
evidenciam que, embora o autor tenha apresentado o direito
como integridade como uma alternativa mais eficaz ao problema
da discricionariedade juridica, Dworkin nao foi capaz de resolver
o problema. A textura aberta da linguagem, a discricionariedade
juridica e a necessidade de que os juizes muitas vezes apliquem
direito diante da inexisténcia de direito posto permanece como
uma caracteristica do direito. Por isso tem-se argumentado que
Dworkin n&o resolveu o problema, apenas o deslocou dentro do
debate juridico.
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