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Apresentacdo

Integram esse livro os artigos apresentados no Grupo de Trabaho Filosofia do Direito Il do
XXV Congresso do CONPEDI, que se realizou no més de dezembro de 2016, na cidade de
Curitiba— Estado do Parana.

Os trabalhos indicam a higidez da pesquisa em filosofia do direito no pais, e sdo
representativos da producéo académica nacional, visto que seus autores estdo ou foram
vinculados a Programas de Pos-graduacéo em Direito da UFPA e CESUPA — Pard, FDV —
Espirito Santo, UFRJ e UERJ — Rio de Janeiro, UNIVALI — Santa Catarina, UFPR — Parana,
UFPB — Paraiba, UNISINOS — Rio Grande do Sul, ESDHC — Minas Gerais, e UNIVEM —
S&o Paulo.

Sem a pretensdo de comentar especificamente todos os textos, mas com o0 objetivo de
apresentar este livro, organizamos algumas breves consideracoes.

Constatamos que alguns dos autores fundamentaram suas pesquisas na filosofia francesa
contemporénea. Foucault € o principal referencia utilizado para discutir a categorizacéo
sexual do direito e problematizar questdes de biopolitica. Derrida e a sua filosofia da
desconstrucéo é uma categoria de analise importante para a compreensgo critica do fenbmeno
juridico contemporéneo. A ato de benzer como patriménio cultural imaterial pode ser
descrito a partir dafilosofia de Paul Ricoeur.

Outras tradicdes filosoficas contemporaneas também estiveram presentes nos textos, ja que
houve autores que trabalharam aspectos da filosofia pragmética de Richard A. Posner, o
problema da discricionariedade em Herbert Hart e Ronald Dworkin. Além de questfes
relacionadas & moral, andlise econdbmica do direito, entre outros. Houve quem explorasse as
divergéncias entre Kelsen e Cossio, e ndo faltou referéncia aos cléssicos na discussdo sobre a
moralidade em Homero.

Por fim, ressaltamos que os textos, além de apresentarem discussdes fil osoficas densas, sobre
categorias de andlise, conceitos e modelos epistémicos, também se preocuparam com 0s
aspectos mais concretos da nossa vida cotidiana que podem auxiliar na compreensdo de
fendbmenos complexos como a justica e a exclusdo social. Nesse contexto foram abordadas
guestdes envolvendo os refugiados e 0 “rolezinho”.



A diversidade do livro que apresentamos € indicidria da inesgotabilidade tematica da
pesquisa em filosofia do direito no Brasil, de modo que recomendamos a todos interessados
na érea, aleituradeste livro.

Coordenadores do GT Filosofiado Direito |1

Prof. Dr. Leonel Severo Rocha— UNISINOS
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O DEBATE HART-DWORKIN E O PROBLEMA DA DISCRICIONARIEDADE:
SOBRE OSLIMITES DA OBJETIVIDADE JURIDICA

THE DEBATE HART-DWORKIN AND THE PROBLEM OF JUDICIAL
DISCRETION: ABOUT THE LIMITSOF LEGAL OBJECTIVITY

Danid Ortiz Matos 1

Resumo

Este artigo tem como objeto de andlise o célebre debate Hart-Dworkin e o problema da
discricionariedade judicial. O objetivo € demonstrar que por detras de todo embate
argumentativo encontra-se o problema da objetividade juridica, o que impds caminhos
tedricos distintos para ambos os juristas. Hart compartilhando dos aportes da Filosofia da
Linguagem Ordinaria desenvolveu uma teoria descritivista que apresentava as condi¢des de
possibilidade para a prética juridica. Todavia, recaiu na tese da discricionariedade judicial
diante dos limites de cognoscibilidade do direito. Diferentemente, Dworkin formulou uma
teoria interpretativista, Direito como Integridade, demonstrando que respostas corretas sao
possivels, inclusive nos casos dificels.

Palavras-chave: Hart, Dworkin, Objetividade, Discricionariedade judicial

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes the famous Hart-Dworkin debate and the problem of judicial discretion.
The objective is to show that behind all argumentative encounter is the problem of legal
objectivity, which imposed different theoretical paths for both jurists. Hart, sharing the
contributions of the Philosophy of Ordinary Language, developed a descriptivist theory of
the conditions of possibility for legal practice. However, fell in the thesis of judicial

discretion on the limits of knowability of law. Unlike, Dworkin formulated an interpretive
theory, Law as Integrity, demonstrating that correct answers are possible, even in hard cases.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Hart, Dworkin, Objectivity, Judicial discretion

1 Mestre e Doutorando em Direito Publico pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos— UNISINOS, sob a
orientacdo do professor Dr.Lenio Streck. Bolsita CAPES/PROEX. Email:daniel ortizmatos@gmail.com
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1. Primeiras palavras

Pode-se afirmar que o modo como se concebe o real tém repercussdes diretas em
como se enuncia 0 mundo. J& dizia Wittgenstein no Tratactus Logicus-Philosophicus, que
“sobre aquilo de que nédo se pode falar, deve-se calar” (WITTGENSTEIN, 1968, p.129). Ou seja,
uma determinada compreensao da realidade delimita os contornos daquilo que se considera
como conhecimento “objetivo”, sobre o qual se acredita haver certa seguranca.

Obviamente, isto também se projeta para o Direito e se relaciona, sobretudo, com a
questdo da discricionariedade judicial. Se os Unicos termos cognosciveis da linguagem
“comum” sdo aqueles que representam algo no mundo fisico, todas as expressdes legais que
ndo preencham este requisito ndo seriam objetivas e, por consequéncia, nada poderiam
informar ao intérprete. Por esta razdo o Realismo Juridico Escandinavo defendia a existéncia
de expressdes juridicas que ndo passariam de ficcdes, ainda que Uteis e necessarias.

As relacdes entre o Direito e a Linguagem, no modo em que concebemos a
objetividade, apontam para um jus dicere mais ou menos subjetivo, afeito ou ndo a
discricionariedade. Assim, tendo como centro de andlise o célebre debate Hart-Dworkin, esta
breve exposicdo abordara as (re)significacdes da objetividade (juridica) operadas por ambos e
como isto repercutiu no antagonismo a respeito do juizo discricionario.

O texto se subdivide, basicamente, em duas partes. A primeira sera destinada a
Hebert Hart e ao modo como desenvolveu o Conceito de Direito em contraposi¢cdo ao
Fisicalismo a partir dos influxos da filosofia da linguagem ordinaria. Ja a segunda abordara o
empreendimento tedrico de Ronald Dworkin como critica ao pensamento hartiano, e 0 modo

como neste foi (re)pensada a objetividade juridica.

2. Herbert Hart e sua abertura hermenéutica (inicial): Uma objetividade (juridica) nao

fisicalista

Na obra O Conceito de Direito percebe-se que Hart assume uma postura cognitivista®

a respeito dos enunciados juridicos®. Rompendo com a concepcdo Fisicalista® de mundo, o

1 O termo cognitivismo aqui é tomado num sentido lato, para expressar a postura de Hart em reconhecer
contetdo cognitivo aos enunciados juridicos mesmo sendo formados por termos que ndo designam nenhum
estado de coisas na realidade. Ou seja, o termo ndo usado em seu sentido metaético, mas sim epistémico.

2 Nesse sentido Claudio Michelon Jr. afirma que: “Podemos identificar claramente dois momentos do
pensamento de Hart sobre o contedido dos enunciados juridicos: em um primeiro momento Hart nega que estes
enunciados possuam valor descritivo; a partir do final da década de 50, culminando com o Concept of Law, Hart
atribui aos enunciados juridicos conteudo cognitivo”. (MICHELON JR, 2004, p.140).
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jurista inglés compreende a necessidade de outra objetividade para a compreensdo do Direito
enquanto um fendmeno sociolinguistico.

Para o Fisicalismo a objetividade seria independente da perspectiva humana, sendo
baseada apenas em fatos brutos. Estes estariam circunscritos aquilo que seria passivel de ser
mensurado, quantificado ou redutivel ao universo matematico. Como resultado ter-se-iam
apenas conceitos extensionais, que ndo necessitariam de um compartilhamento de formas de
vida para 0 seu conhecimento. Isto €, ao afirmar que &gua ferve a cem graus célsius este
enunciado seria objetivamente valido e verdadeiro em qualquer lugar mesmo diante das
idiossincrasias culturais.

Uma das limitacGes desta concepcdo € que ela ndo conseguiria dar conta de toda a
atividade conceitual humana, pois, juntamente com 0s conceitos extensionais, apresentavam-
se também o0s conceitos intencionais. Estes, todavia, detentores de sentido mesmo ndo sendo
circunscritos a uma racionalidade matematizante. Quando se afirma sobre direitos e
obrigagdes ndo ha uma referéncia a fatos brutos. Ainda que um conceito extensional enumere
as circunstancias (antecedente-consequente) em que esta afirmacdo se da, ainda assim,
existiria sempre algo que Ihe escapa, nada dizendo, especificamente, a respeito dos direitos e
obrigagdes. Conclui-se, portanto, que isto somente é possivel porque de maneira prévia ja
haveria uma compreensdo do que seriam estas categorias. Deste modo, 0s conceitos
intencionais existiriam a partir de um ponto de vista compartilhnado e ndo a partir de lugar
nenhum (concepcao fisicalista).

Este era um dos pontos que Hart criticava o Realismo Juridico Escandinavo,
defendendo, portanto, a necessidade que a teoria juridica tivesse uma abordagem
hermenéutica®. Esta seria necessaria diante da insuficiéncia das metodologias das ciéncias
empiricas ante as especificidades do fendbmeno juridico. Compreendendo o Direito enquanto
uma forma de estrutura social normativa o jurista entendia a necessidade de

(...) um método “hermenéutico” que envolva a descricdo do comportamento
regulado por regras como ele se apresenta a seus participantes, que avaliam se ele se
conforma ou ndo a certos padrbes compartilhados. Minha explicacdo para esta

distingdo, que chamo aqui de crucial, se d& em termos da ideia de “aceitagdo” de
padrfes de conduta preferidos como orientagfes e padrdes para a critica e, desta

% Por fisicalismo entendemos a concepgao proveniente da Fisica enquanto uma ciéncia que pretende descrever o
mundo independente de nossa experiéncia. Discorrendo sobre a influéncia desta concepcdo no direito Michelon
Jr. declara: De um lado, tanto realistas quanto Kelsen ligam a objetividade (o que pode ser descrito) a um
“mundo fisico”, a um “mundo do tempo e do espago” etc. e, dessa forma, pretendem privilegiar a ciéncia que se
tornou o padrio para o conhecimento “absoluto” (independentemente de nossa perspectiva): a fisica.
(MICHELON JR, 2004, pp.116-117).

* O préprio Hart (2010, p.15) admite que, de forma geral, sua obra The Concept of Law foi reconhecida com este
aporte.
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forma, de uma atitude que desenvolve o “ponto de vista interno” (HART, 2010.
p.15).

No ensaio Realismo Escandinavo Hart (2010, pp. 181-191) aponta que dentro desta
perspectiva as no¢des comumente aceitas como partes integrantes do sistema juridico como
“direitos”, “deveres”, “obrigagdes” e “validade”, seriam apenas “mitos”, ficgdes, “ilusdes”,
“mégica”, ainda que (teis e necessarias®. Para Realismo, o Direito deveria ser compreendido
em termos de “fatos sociais” e para sua analise deveria ser utilizada uma metodologia
empirica que expurgasse conceitos metafisicos, admitindo somente fatos concretos® (hard
facts), que seriam racionalmente verificaveis.

Hart compartilhando dos avancos da Filosofia da Linguagem Comum’, que intentava
superar 0 (neo)positivismo 16gico®, abriu o conhecimento juridico para termos outrora
lancados para o espaco do irracional, do desconhecido. Deste modo, rejeitando as premissas
do Realismo Juridico, o jurista afirmava que:

E vital, portanto, se desejamos entender as normas sociais e 0s usos normativos da
linguagem que sdo parte insepardvel desse complexo fenémeno da vida social, que
ndo aceitemos o dilema de Ross: ‘Ou interpreta-las como previsbes de
comportamento e sentimentos judiciais ou como assertivas metafisicas a respeito de
entidades ndo observaveis acima do mundo dos fatos’. As dimensdes da linguagem

juridica s@o muito mais complexas do que este dilema permite (HART, 2010,
p.191).

® Sobre isto Alberto Warat escreve que: Alf Ross, por sua vez, sugere para o direito a existéncia de outro uso ou
funcdo da linguagem, denominado de fabulation. que consiste na apresentacdo de termos ou enunciados com o
Unico objetivo de fazer em determinadas situacdes inexistentes. Mais do que uma falsidade, deve-se falar agora
de uma ficcdo (WARAT, 1995. p.68).

® Nesse sentido é paradigmética a seguinte afirnacdo de Axel Hagestrom um dos teéricos/filésofos de base do
realismo escandinavo: praeterea censeo metaphysicam esse delendam (Moreover, | think that metaphysics is to
be destroyed — Livre traducdo: Além disso, eu acho que esta metafisica é para ser destruida). Esta destruicdo
seria decorrente de uma objetividade limitada aos fatos brutos (BJARUP, 1978. p. 16).

" Em linhas gerais, a Filosofia da Linguagem Ordinéria (Ordinary Language Philosophy), também denominada
de Filosofia da Linguagem Comum ou Cotidiana, desenvolveu-se em meados do séc. XX, principalmente em
Oxford com Austin, Ryle e Strawson, e em Cambridge com Wittgenstein. Enquanto o Positivismo Ldgico
buscava afastar-se da linguagem natural eivada de ambiguidades e expressdes metafisicas que eram consideradas
vazias de sentido e um entrave a um saber rigoroso — por isso a énfase em metalinguagens e/ou linguagens
artificiais —, a Filosofia da Linguagem Comum caracteriza-se por centrar a analise “linguistica” para seu uso
prético, concreto e cotidiano, donde seria possivel conceber as significacoes.

® O Neopositivsimo l6gico, em resumo, constiui em um movimento formado por filésofos e ciéntistas de varias
areas do saber, que se reuniam em Viena na primera metade do séc.XIX para discutir os problemas dos
fundamentos do conhecimento cientifico. No primado de uma razéo téorica intentou produzir um conhecimento
cientifico rigoroso e exato, livre das ambiguidades e conceitos vazios de sentido encontrados na linguagem
comum. Dessa forma, dava-se prevaléncia as analises sintaticas (relacdo dos signos com os signos) e semanticas
(relagdo dos signos com os objetos que representam) em detrimento da pragmatica (relagdo do signo com o
emissor e recepetor da mensagem). Dentre os membros proeminentes do Circulo de Viena citamos: Moritz
Schlick, Rudolf Carnap, Otto Neurath, Herbert Feigl, Philipp Frank, Friedrich Waissman, Hans Hahn. Cunpre
destacar muitos pensadoes visitaram o circulo ocasionalmente dentre eles: Hans Reichenbach, Kurt Godel, Carl
Hempel, Alfred Tarski, W. V. Quine, e A. J. Ayer (que popularizou a obra deles na Inglaterra) e Hans Kelsen
que foi profundamente influenciado por este modelo cientifico, e tentou aplica-lo ao direito enquanto ciéncia.
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Assim, para Hart a objetividade juridica dependeria, em certa medida, de nds
mesmos, mas ndo num sentido idealista. Os conceitos dependeriam da nossa experiéncia. Até
mesmo as certezas matematicas, necessitariam daquilo que Wittgenstein denominou de
convencdo e depois de formas de vida®. Se existe uma aceitagdo de que o quadrado de 4 é 16,
é porque compartilham-se determinadas regras. No ambito juridico isto se daria de forma
anéloga. Quando se afirma a existéncia de direitos subjetivos isto somente faria sentido por
que haveria um compartilhamento de uma mesma forma de vida estruturada por regras™.

Portanto, os enunciados juridicos ndo seriam conceitos atemporais, supra-histéricos
(Jusnaturalismo) e/ou independente do olhar humano (Fisicalismo). Tampouco, seriam
enunciados metafisicos, sem sentido, sobre os quais nada se poderia dizer. Ao revés, seriam
conhecidos a partir e tdo somente do/no contexto social (de uso) onde os participantes
compartilham um modo de vida que Ihes permite reconhecer e aceitar'* o Direito.

Dentro deste horizonte, Hart distingue as duas perspectivas das quais o fenbmeno
juridico pode ser descrito: o ponto de vista interno e o ponto de vista externo?. Os dois pontos

° O conceito de “formas de vida” (Lebensform), apesar de muito importante na segunda filosofia de
Wittgenstein, aparece poucas vezes nas Investigacfes Filosdficas e uma vez em Sobre a Certeza. Ainda que
relacionadas aos jogos de linguagem, as formas de vida assumem um carater mais geral e elementar, como um
padréo injustificado da atividade humana e que, arraigado culturalmente, manifesta-se com um dado. E o locus
em que a linguagem se constitui, sendo seu “fundamento” tltimo (CONDE, 1998, pp. 101-105).

19 Sobre o tema Michelon Jr. declara que: A justificacdo da objetividade do estado de coisas representado pela
afirmagdo “Gaio tem um direito” sempre vai apelar ao final para uma regra aceita que determina o que ¢ objetivo
e 0 que ndo é objetivo (MICHELON JR, 2004, p.137).

1 A aceitacdo para Hart néo é simplesmente observar um padréo de comportamento, pois a simples adequacio
do agir nédo diferencia as regras dos habitos. Tampouco aceitar significa aprovar o padrdo no sentido ético-
politico ou ter um sentimento qualquer em relagdo a conduta de alguém, inclusive sobre a propria conduta.
Claudio Michelon Jr. sintetiza que (...) aceitar um padrdo de conduta significa utilizar este padrdo para
estabelecer criticas e justificar criticas a um determinado comportamento que ndo esteja adequado ao padréo.
Para fazer estas criticas e justifica¢des utilizamos um vocabulario especifico que envolver termos como “dever”,
“direito”, “certo” e “errado”. E importante ressaltar que aceitar ndo ¢ um ato que vém antes da critica, mas é o
préprio ato de criticar e de justificar a critica com base no padrio, ou seja, € usar o padrdo.” (MICHELON JR,
2004, p.149).

2 Hart sustenta que: Quando um grupo social tem certas regras de conduta, este fato confere uma oportunidade
a muitos tipos de assercdo intimamente relacionados, embora diferentes; por que € possivel estar preocupado
com as regras, quer apenas como um observador que ndo as aceita ele proprio, quer como membro de um grupo
gue as aceita e usa como guias de conduta. Podemos chamar-lhes os “pontos de vista” “interno” e “externo”
(HART, 1994, p. 98). A partir desta distingdo Hart também soluciona uma limitagdo do “modelo simples” da
Jurisprudéncia Analitica de Bentham e Austin em que as normas juridicas seriam ordens de um soberano
respaldadas por ameacas e habitualmente obedecidas. O modo de resolver foi distinguindo os hébitos sociais,
capturados pelo ponto de vista externo, das regras sociais, perceptiveis a partir do ponto de vista interno. O
jurista inglés demonstra com a ilustracdo da sucessdo monarquica que a explicacdo da obediéncia as normas
editadas pelo novo rei ndo poderia ser o habito social, j& que até aquele momento ele ndo existia enquanto
soberano, mas, sim por intermédio de uma regra social que regularia esta sucessdo. Do mesmo modo como
compreender a persisténcia das ordens de um soberano que teria morrido? A continuidade da autoridade
legislativa somente faria sentido a partir da ideia de regras sociais e ndo de habitos sociais como propunha a
Jurisprudéncia Analitica, que foi uma tentativa de reduzir a ciéncia do direito a fatos brutos. Regras e habitos se

aproximariam na regularidade de comportamento, todavia, esta é apenas condi¢do necessaria para as regras,
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de vista se distinguiriam, fundamentalmente, pela relagdo/atitude que o observador possuiria
com aquilo que estaria sendo observado. Quando se observa o comportamento estruturado por
regras que ndo partilha em seu uso, que nao as aceita - no sentido de serem pautas de conduta
utilizadas em seus juizos criticos destinados a si mesmo e aos outros - o faz a partir de um
ponto externo. Doutro lado, aquele que fala de regras que servem como standarts de
comportamento para criticar e/ou justificar a adequacdo do agir das pessoas, incluindo o seu
préprio - o faz a partir do ponto de vista interno.

A diferenca também se denotaria no modo como a linguagem seria utilizada e os
tipos de descricdo em cada perspectiva. O ponto de vista externo estaria centrado nas
regularidades do comportamento em relacéo as regras, apenas nos habitos sociais. Hart (1994,
pp. 99-100) diz esta observacdo é semelhante aquela que faz um observador que ao deparar-se
com um sinal de transito e verificar as ocorréncias regulares, pode concluir,
probabilisticamente, que com o sinal vermelho os carros param. Por isso, as descrigdes
seriam: “ele estava obrigado a...”; “é provavel que ocorra isto se...”; ou “ isto sera feito se...”.

Todavia, existiria algo da dimensao da vida social que ndo seria contemplado neste
olhar, que seria a relacdo daquele que é observado com as regras. Enquanto, externamente, a
luz vermelha € apenas um sinal, para aquele que compartilha daquela prética social é uma
regra, uma obrigacdo, uma ordem de parar. Por isso, no &mbito interno utilizam-se expressoes
como “tenho a obrigacdo de” ou “tens a obrigacdo de”, ndo como algo provavel, mas como
imperativo de conduta que serve como parametro para avaliar a conformidade ou ndo dos
comportamentos. Deste modo, o jurista inglés conclui:

O que o ponto de vista externo, que se limita a regularidades observaveis de
comportamento, ndo pode reproduzir € o modo pelo qual as regras funcionam como

regras relativamente as vidas daqueles que sdo normalmente a maioria da sociedade
(HART, 1994, p.100).

Ainda sobre a diferenca entre os enunciados internos e externos, Michelon Jr. (2004,
p.158) entende que esta é de natureza ldgica, porque possuiriam condi¢cdes de verdade
diferentes, como consequéncia eles jamais descreveriam o mesmo fato. Enquanto

externamente estas condicOes seriam eventos fisicos, internamente, para além destes haveria

enquanto para os habitos seria uma condig¢do necessaria e suficiente. Para regras ainda seria necessario a “atitude
critica reflexiva” do grupo social em que comportamento ocorre (“aceitacdo”). Nesta direcao Michelon Jr., sobre
a teoria juridica de Hart, afirma: O que esta nas entrelinhas do texto é: se a explicacdo do Direito oferecida pela
jurisprudéncia analitica esta equivocada, devemos necessariamente explicar o direito a partir da nogéo de regra e
nocdo de regra ndao pode ser reduzida a um mero habito social (é, portanto, necessario distinguir habitos e regras
quando tratamos de explicar o direito). (MICHELON JR, 2004, p.145).
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um elemento n&o fisico que seria a regra que esta relacionada & ideia de fatos institucionais®?
(Searle).

O cognitivismo de Hart e a sua abertura hermenéutica decorrem do fato que as
descricdes feitas desde o ponto de vista interno, donde radicam os enunciados juridicos™, sdo
consideradas objetivas e estas dependem, inexoravelmente, do contexto social, dos
participantes da praxis juridica™.

Contudo, ndo obstante esta abertura hermenéutica (inicial), que possibilitou a teoria
hartiana dar conta da compreenséo do juridico enquanto um fato institucional e por isso, ndo
limitado a uma objetividade fisicalista, o jurista inglés encontra-se em aporia acerca do que
fazer quando houvesse divergéncias interpretativas a respeito da significacdo dos termos
legais, sobretudo, quando os textos juridicos apresentassem uma textura aberta (open texture).

Dito de outro modo, Hart consegue explicar por que existe conteudo cognitivo no
enunciado juridico que enuncia um estado de coisas inexistente na natureza, quando, porém
faltassem critérios publicos (objetivos) para a sua definicdo, ou estes forem dubios, estaria o
intérprete na zona de penumbra normativa em que a discricionariedade seria inevitavel.
Ressalta-se que no entendimento do jurista esta discricionariedade ndo seria uma “carta
branca” para o julgador decidir como bem entender. Diferentemente, a decisdo discricionaria
ndo seria uma escolha, que ndo demanda justificacdo, mas sim um exercicio de discernimento,
de sabedoria pratica®. Todavia, esta virtude seria exercida num ambiente de indeterminacéo,

onde critérios publicos se mostram frageis ou mesmo ausentes.

3 Searle desenvolveu uma importante distingdo entre os fatos brutos e fatos institucionais. O filésofo
compreende que determinadas praticas humanas somente fazem sentido por que sdo mediadas por instituigdes,
sendo sempre insuficiente para estas uma explicagdo que reduza o olhar apenas para os fatos brutos. Deste modo,
diante de afirmagdes como “alguém contraiu o matrimonio” ou o “Parlamento aprovou uma lei”, Searle entende
que : (...) no existe un conjunto simple de enunciados sobre propiedades fisicas o psicoldgicas de estado de cosas
al que sean reducibles los enunciados sobre hechos de ese tipo. Los eventos fisicos y las sensaciones brutas
cuentan solamente como parte de tales eventos, dadas otras determinadas condiciones y en contraste con un
transfondo de ciertos géneros de instituciones (SEARLE, 1990, p.59). Os fatos brutos seriam ontologicamente
objetivos, isto é, sua existéncia ndo dependeria de um sistema de regras institucionalizadas. Do outro lado, os
fatos institucionais seriam compostos necessariamente por regras constitutivas. Deste modo, os atos de fala
também estariam sob a regéncia destas regras que repousariam em convencdes, acordos ou entendimentos
prévios que sdo constituidos socialmente.

% Nessa linha Michelon: “Enunciados ‘juridicos’ ou enunciados ‘internos’ sdo aqueles que utilizamos (nos, os
participantes de sistemas juridicos) para dar conta de fatos juridicos” (MICHELON JR, 2004, p.155).

1> Michelon Jr. salienta que a objetividade juridica seria dependente dos sujeitos, entretanto, estes ndo poderiam
dispor desta regra ou do conceito de objetividade. Seguindo a proposta de Wittgenstein esta estaria mais préoxima
de uma congruéncia de subjetividades do que um padrdo “independente desta perspectiva” (MICHELON JR,
2004, p.138).

® Nas palavras de Hart : | think that the first point which we learn from consideration of the use of the term
outside the Law is that it would be mistaken to identify the notion of discretion with the notion of choice (tout
court). These are different though related notions. It is worthwhile, | think, remembering that discretion is after
all the name of an intellectual virtue: it is a near-synonym for practical wisdom or sagacity or prudence; it is the
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A Filosofia da Linguagem Ordinaria que foi condicdo de possibilidade para a
resignificacdo da objetividade juridica também trouxe algumas limitagbes. O Direito
entendido como um jogo de linguagem € analisado enquanto uma estrutura comunicacional de
sentido, mas que pouco, ou nada diz, a respeito de sua justificacdo. Ou seja, a partir desta
abordagem tem-se uma resposta formal/estrutural do que venha a ser o Direito, porém nao
conteudistica/justificatoria, que estaria além de suas possibilidades de analise. O proprio
Wittgenstein entendia que a filosofia apenas deveria descrever a pratica, mas nao a justifica-
la'’,

Dentro da “forma vida” compreender-se-ia (apenas) a gramética que possibilita as
significacOes, todavia, os juizos de valor sobre quais seriam as mais adequadas num sentido
moral careceriam de objetividade, e portando, sobre estes nada poderia ser dito. Por isso,
guando a interpretacdo fosse univoca, casos faceis, ndo haveria espaco para discricionariedade
judicial, porém, diante de uma pluralidade de interpretacdes esta se tornaria inevitavel. Diante
desta limitacdo Dworkin inicia sua empreitada tedrica operando mais uma resignificagdo na

objetividade juridica.
3. Dworkin e uma incursdo hermenéutica: Uma objetividade (juridica) interpretativista

Apos a publicacdo do Conceito de Direito a proposta hartiana de (re)formulacéo do
Positivismo Juridico gerou um amplo debate. Desde logo se dividiram defensores e
opositores, estando Dworkin entre estes Ultimos. Isto pode ser observado em seu
posicionamento num simpdsio sobre a discricionariedade judicial realizado no ano de 1963.
Deste se originou um dos primeiros escritos de Dworkin intitulado Judicial Discretion. Ali
jusfilésofo americano ja afirmava que seria um equivoco afirmar que os juizes possuiam
discricionariedade ou poderes, ainda que excepcionalmente, para a criacdo de normas
juridicas, pois as partes teriam o direito de uma resposta judicial baseada no Direito

preexistente. Isto é, basear-se em razdes plblicas e ndo em preferéncias individuais®®.

power of discerning or distinguishing what in various fields is appropriate to be done and etymologically
connected with the notion of discerning (2013, p.656).
7 Neste trilhar Wittgenstein afirma nas Investigacdes Filos6ficas: § 124. A filosofia ndo deve, de modo algum,

tocar no uso efetivo da linguagem; em Ultimo caso pode apenas, descrevé-lo. Pois também ndo pode
fundamenta-lo. A filosofia deixa tudo como esta. (...) § 126. A filosofia simplesmente coloca as coisas, ndo
elucida nada e ndo conclui nada. — Como tudo fica em aberto, ndo ha nada a elucidar. Pois o que estd oculto nao
nos interessa (WITTGENSTEIN,1999,p.67)

18 Nesta linha afirma: If the judge were free to adopt his personal preferences as legal standards, then indeed his
decisions would be chosen. But he is not (p.634). He is subject to the overriding principle that good reasons for
judicial decision must be public standards rather than private prejudice. And he is subject to principles
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Noutro aspecto, também anunciava que os casos dificeis ndo seriam originados
apenas da vagueza linguistica dos termos das regras juridicas, ao contrério haveria outras
hipdteses, tais como: 1) a existéncia de mais de uma norma aplicada ao caso; 2) a auséncia de
regra aplicavel; 3) a existéncia de somente uma regra aplicavel, contudo, sua aplicacéo seria
injusta ou socialmente prejudicial.

Estes foram os apontamentos criticos introdutdrios que seriam desenvolvidos com
maior abrangéncia numa série de artigos subsequentes publicados em conjunto na obra Taking
Right Seriously (1977). Destes destaca-se'® o Modelo de regras I, denominado inicialmente
como Modelo de regras (Model of Rules) e também conhecido com o sugestivo titulo E o
direito um sistema de Regras? (BONORINO, 2002, p.28).

Neste artigo Dworkin faz uma sintese das principais teses juspositivistas que
procurava contrapor, estas representariam uma espécie de esqueleto daquilo que ele entendia
como o Positivismo Juridico. A primeira referia-se a ideia do Direito como um conjunto de
regras usadas com o propoésito de determinar os comportamentos que seriam punidos e/ou
proibidos. Estas regras seriam identificadas por testes e critérios formais, nao-conteudisiticos,
relacionadas a sua origem — pedigree — ou ao modo de sua ado¢do ou formulacdo. Por
intermédio destes testes seria possivel distinguir as regras juridicas daquelas que
pretensamente teriam esta qualidade, como também das demais regras sociais, como as
morais, que ndo exigiram a observancia pelo poder publico.

A segunda critica estaria relacionada com a crenca que o Direito seria um sistema
formado exclusivamente por estas regras (secundarias e primarias). Logo, nos casos em que
inexistissem regras juridicas ou diante de vaguezas e/ou indeterminaces o juiz ndo poderia
aplicar o Direito, devendo entéo, utilizando- se da discricionariedade, criar uma nova regra ou
suplementar uma existente.

O terceiro ponto apresentado refere-se ao fato de que nos casos em que fosse
utilizada a discricionariedade judicial ndo seria possivel falar em uma “obrigacao juridica”.
Esta conclusdo seria uma decorréncia da ideia de que a obligatio pressupde a aplicagdo de
uma regra juridica valida e existente a época da ocorréncia do fato juridicamente relevante e

ndo de uma criada ex post facto.

stipulating how such standards shall be established and what judicial use shall be made of them (DWORKIN,
1963, pp.634-63).

% A respeito da importancia deste escrito Ronaldo Porto Macedo Junior afirma: O artigo seminal “O Modelo de
Regras I” talvez seja um dos textos de teoria do direito mais lidos e discutidos no final do séc. XX. 0 seu impacto
foi tdo grande que se tornou material de leitura obrigatdria em quase todos 0s cursos de direito no mundo anglo-
americano (MACEDO, 2013, p.159).
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Dworkin contrapde cada uma destas teses basicas demonstrando como a prética
juridica ndo as subsidia, ao contrério, as refuta, principalmente, quando os principios séo
aplicados. Nao obstante, o debate com Hart estar delineado em linhas gerais no Modelo de
Regras, este foi se sofisticando com o passar do tempo.

Com a publicagdo do Império do direito em 1986 h&a um inegavel amadurecimento na
construcdo tedrica do jusfilésofo norte-americano, delineando-se com maior precisdo uma
fase mais construtiva de seu pensamento em relacdo a primeira, de matiz mais critico®.
Consequentemente, este refinamento também atingiu sua dissonancia ao Positivismo Juridico,
que passou a ter mais profundidade, espessura.

O equivoco filoséfico do Positivismo Juridico estaria em sua limitacdo em tentar
desenvolver um conceito (meramente) semantico de Direito, baseado no uso, de modo a criar
um impedimento, uma barreira para a compreensdo adequada dos diversos tipos de
desacordos presentes na préatica juridica.

21,5

A este entrave Dworkin denomina de “aguilhdo semantico“” (semantic sting). Esta

tentativa de conceituar o Direito, ainda que partir do seu uso, seria problematica, pois, 0

20 Neste sentido Alfonso Garcia Figueroa: El pensamiento dworkiniano parece evolucionar desde uma critica al
positivismo juridico (aln que no solo a él) fundamentalmente em Los derechos em serio, hacia la construccion,
afirmativamente, de uma teoria del derecho (“el derecho como integridad”) en El imperio de la justicia (...). ES
posible, por tanto, analizar con cierta independencia la pars destruens y la pars construens de la obra de
Dworkin (...). (GARCIA FIGUEROA, 1998, p.239). Importante registrar que este modo de subdividir a obra de
Dworkin sem uma fase de transi¢cdo pode ser resultado da proximidade temporal entre as publica¢Ges de Uma
questdo de Principio (1985) e o Império do Direito (1986). Isto, em virtude desta Ultima obra ter monopolizado
os estudos académicos deixando a anterior sem uma analise mais pormenorizada. Dessa forma, ha certa
aparéncia que houve um salto da fase da critica para aquela de maior formulagdo teorica, uma vez que em A
Matter of Principle, ja é perceptivel este encaminhamento (BONORINO, 2002, p.37).

2! Dworkin afirma que: Chamarei de aguilhdo semantico o argumento que descrevi hé pouco, e que tem causado
tantos problemas a filosofia do direito. Suas vitimas sdo as pessoas que tém uma certa imagem do que é a
divergéncia e de quando ela é possivel. Elas pensam que podemos discutir sensatamente se (mas apenas se)
todos aceitarmos e seguirmos 0s mesmos critérios para decidir quando nossas posi¢des sdo bem fundadas,
mesmo que ndo possamos afirmar com exatiddo, como seria de esperar de um filésofo, que critérios sdo esses.
Eu e vocé s6 poderemos discutir sensatamente quantos livros tenho em minha estante, por exemplo, se ambos
estivermos de acordo, pelo menos em linhas gerais, quanto ao que é um livro. Podemos divergir sobre os casos
limitrofes: posso chamar de livrinho aquilo que para vocé seria um panfleto. Mas ndo podemos divergir sobre
aquilo que chamei de casos centrais. Se para vocé meu exemplar de Moby Dick ndo é um livro, pois em sua
opinido romances nao sdo livros, qualquer divergéncia serd necessariamente absurda. Se essa imagem simples
das circunstancias em que a verdadeira divergéncia é possivel esgota todas as possibilidades, ela deve aplicar-se
aos conceitos juridicos, inclusive ao conceito de direito. E entio que se coloca o dilema que exponho a seguir.
Ou os advogados, apesar das aparéncias, realmente aceitam, em linhas gerais, 0s mesmos critérios para decidir
quando uma afirmacdo sobre o direito é 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 a0 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 ndo reconhecidas, na pratica juridica. Eles produzem e discutem as teorias semanticas do direito.
Infelizmente, para essas teorias, a imagem do que se torna a divergéncia possivel ajusta-se mal aos tipos de
divergéncia que os advogados realmente tém. Ela é coerente quando os advogados e juizes divergem sobre 0s
fatos historicos ou sociais, sobre que palavras devem ser encontradas no texto de alguma lei, ou quais eram 0s
fatos em alguma deciséo judicial anterior. Em direito, porém, grande parte das divergéncias é teorica, ndo
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fendmeno juridico, mais do que uma questdo de fato, seria uma préatica interpretativa. Os
conceitos interpretativos® — como o Direito - exigiriam dos participantes uma reflexéo sobre
0 gue constitui a propria pratica, bem como um questionamento a respeito deste construto. Ou
seja, a possibilidade de um diadlogo dentro do jogo de linguagem Direito ndo poderia
necessariamente pressupor que os falantes estejam de acordo sobre o que ele é e qual seria seu
sentido para uma determinada agdo especifica.

Uma teoria semantica, como o Juspositivismo, sustenta que, “a menos que oOs
advogados e juizes compartilhem de critérios fatuais sobre os fundamentos do direito, ndo
podera haver nenhuma ideia ou debate significativos sobre o que ¢ direito” (DWORKIN, 2003.
p.54). Assim, acreditariam que a mera existéncia da discussdo juridica revelaria que ha um
compartilhamento e uma aceitacdo do que venha a ser o Direito. Como resultado os
desacordos juridicos seriam tdo somente empiricos.

Entretanto, Dworkin, analisando também a cotidianidade das préaticas juridicas,
observa que parcela significativa das divergéncias juridicas é tedrica, ou seja, tangenciam os
fundamentos (grounds) do direito. As partes no processo ndo debateriam por uma resposta
judicial que esteja (apenas) formalmente adequada dentro de um marco institucional, mas,
sobretudo, que represente o melhor direito possivel ao caso (the best it can be), exigindo uma
justificacdo, que ndo € simples exercicio categorial.

Como o “aguilhdo semantico” impediria uma explicacdo razodvel acerca dos
desacordos tedricos, Dworkin entende que as teorias semanticas devem ser abandonadas e
substituidas por uma perspectiva que considere o Direito como um conceito interpretativo.
Sendo este um pressuposto basilar de sua teoria juridica.

Como decorréncia Dworkin apresenta outra critica ao Juspositivismo, esta
concernente a (im)possibilidade de uma teoria puramente descritiva do Direito. Conforme ja
abordado, Hart tinha como intento descrever o fenémeno juridico e ndo justifica-lo. Destarte,

apresenta a “estrutura” do direito, constituida pela unido de regras secundarias e primarias, de

empirica. Os fildsofos do direito em cuja opinido devem existir regras comuns tentam subestimar a divergéncia
tedrica por meio de explicacfes. Dizem que os advogados e juizes apenas fingem, ou que s6 divergem porque o
caso que tém em maos se situa numa zona cinzenta ou periféricas das regras comuns. Em ambos os casos (dizem
eles), o melhor a fazer € ignorar os termos usados pelos juizes e trata-los como se divergissem quanto a
fidelidade ou reforma do direito, e ndo quanto ao direito. Ai estd o aguilhdo: estamos marcados como seu alvo
por uma imagem demasiado tosca do que deve ser a divergéncia. (DWORKIN, 2003, p. 55-56).

“2 Sobre 0s conceitos interpretativos Dworkin apresenta exemplarmente o conceito de vencer um assalto no
boxe. Este conceito é compartilhado mesmo com divergéncias a respeito de quem venceu um determinado
assalto ou acerca dos critérios usados para decidir tal questdo. As respostas para estes questionamentos
dependeriam da melhor interpretacéo das regras, convencdes e expectativas, assim como de outros fenémenos do
boxe, resultando numa decisdo especifica de acordo com este todo. (DWORKIN, 2010, p.17).
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modo que, a juridicidade dos enunciados juridicos seria aferida por esta filtragem “estrutural”
e ndo por expressarem a melhor interpretacéo desta prética.

Neste horizonte, Dworkin propde uma teoria descritiva/prescritiva/justificatéria em
que o dualismo entre uma proposicao descritiva ou valorativa tdo estimado nas correntes
analiticas®® — que distingue juizos de fato de juizos de valor, as descricBes das prescricdes —
perde forca uma vez que sendo disposic¢Oes interpretativas ndo seriam nem uma nem outra,
mas uma simbiose de ambas®*. Sobre isto, Stephen Guest explica que o jusfilésfoso norte-

americano:
N&o tem como intento dispensar essas ideias de descritividade e normatividade. Em
vez disto, ele quer que aceitemos a ideia de que, por sua natureza alguns conceitos,
ndo sdo plenamente entendidos a ndo ser de maneira interpretativa. S&o conceitos
que precisam ser investidos de algum significado que uma simples descricdo nédo
pode fornecer (GUEST, 2010, p.28).

O Direito como uma préxis interpretativa/argumentativa exigiria uma teoria diferente
daquela formulada pelo Juspositivismo, que limitada pelo “aguilhdo semantico” nao daria
conta dos diversos desacordos caracteristicos da préatica juridica. Ademais, enquanto um
conceito interpretativo seria inadequada uma postura meramente descritiva quando a propria
“natureza” do fenomeno ¢ a divergéncia e exige sempre uma justificagao.

Na obra Justice in Robes (Justica de Toga) Dworkin publicou um artigo intitulado
Hart's Postscript and the Character of Political Philosophy escrito anos antes para 0 NYU
Colloquium in Legal, Moral and Political Philosophy. Neste texto procurou contrapor
algumas das respostas centrais de Hart expressas no Pds-escrito do Conceito de Direito, tais
como carater descritivo da teoria da juridica.

Hart sustentava que o filsofo do direito faria uma analise desde fora, descrevendo as
condicGes de possibilidade para a pratica. Dworkin argumenta que esta metateoria seria
semelhante a metaética na Filosofia Moral. Nesta perspectiva, por exemplo, 0s juizos de
valor, como “torturar criancas ¢ errado”, seriam avaliados ndo em seu conteudo “substancial”,
mas em suas condigdes de inteligibilidade. Deste modo, alguns diriam que seriam verdadeiros
ou falsos se descrevessem um fato moral independente do olhar do observador. Doutro lado,
outros sustentariam que estes juizos ndo podem ser verificados quanto a sua veracidade ou

falsidade, pois, sdo expressdes subjetivas de preferéncias, emoc6es, ou meras recomendacoes.

%% Nesse sentido Andrei Marmor afirma: “Hay que sefialar que esto equivale a un ataque frontal contra la teoria
analitica del derecho; Dworkin desafia su presuposicion basica, esto es, que el concepto de derecho y la
justificacién de sus requerimientos particulares sean cuestiones separadas (MARMOR, 1992, p.55).

2 Acerca da proposicdes juridicas em Dworkin, Bonorino declara que: Pertencen a un género intermédio que
comparte elementos de ambos tipos de proposiciones, pero que no puede identificarse exclusivamente com
ninguno de los dos dos. Esta necesidad es la que no lleva a explorar uma concepcién de la interpretacion capaz
de entenderla como uma forma especifica de conocimiento (BONORINO, 2002, p.39).
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Nesta linha, Hart argumentaria que os dois projetos sao paralelos e ndo antagbnicos,
uma vez que ele faria uma descri¢do neutra do conceito de Direito em sua estrutura singular, e
Dworkin uma teoria voltada para os contetdos concretos do direito nas decisdes judiciais. Ou
seja, Hart, focado em questdes de segunda ordem?®, diria que um determinado enunciado é
juridico, se preenchidos determinados requisitos, ja Dworkin, centrado em questdes de
primeira ordem, avaliaria se este revela (ou ndo) o melhor direito ao caso.

O jusfilésofo norte-americano discorda desta alegacdo de uma possivel
complementaridade tedrica, ja que o empreendimento hartiano falha em ndo reconhecer que o
“argumento juridico é um argumento tipico e completamente moral” (DWORKIN, 2010,
p.205). Deste modo, meras descri¢cGes neutrais seriam inadequadas quando o que se estd em
jogo num processo ¢ “qual desses conjuntos de principios concorrentes oferece a melhor
justificacdo da prética juridica como um todo, isto €, que seja mais peremptoria em termos
morais” (DWORKIN, 2010, p.205).

O problema partiria de uma compreenséo de base a respeito do tipo de conceito que o
Direito se insere. Conforme afirmado anteriormente, Dworkin (2010) entende que o Direito é
um conceito interpretativo e ndo um conceito baseado em critérios - aqueles que existem a
partir do compartilhamento de uma definicdo, aproximada ou precisa, que estabelece critérios
de aplicacdo - ou de espécies naturais - aqueles que sdo exemplificados a partir de uma
estrutura fisica ou bioldgica natural. Ademais, seria também um conceito politico uma vez
gue as argumentacdes juridicas referem-se a proibicbes, permissdes, exigéncias e
fundamentos do Direito de um determinado local, dentro de uma imensa pratica social. Sendo
o direito um conceito interpretativo e politico ndo seria possivel uma teoria neutra. Deste
modo Dworkin (2010) afirma:

(...) a concepgdo de Hart ndo é neutra na argumentacdo: ela toma partido. Na
verdade, em toda controvérsia juridica dificil, ela toma partido em favor daqueles
que insistem que os direitos juridicos das partes devem ser totalmente estabelecidos
mediante a consulta as fontes tradicionais do direito (DWORKIN, 2010, p.233).

Noutro passo, Hart sustentou que um juiz ou tribunal poderia utilizar-se de critérios
morais em sua decisdo se o Direito identificado pelas fontes sociais o0s tivesse incorporado.
Dworkin refuta esta ideia uma vez que constantemente casos novos emergem, de forma que
qualquer antecipacdo, nestes termos, sempre 0s deixaria sem uma resposta juridica adequada.

Além disso, analisando varios casos (dificeis) o jusfilosofo percebe que os juizes e tribunais ja

% Em linhas gerais, as questdes de primeira ordem estariam relacionadas aos contetidos concretos dos
enunciados juridicos, ja as questdes de segunda ordem referem-se ao estatuto semantico, ontologico e/ou
metafisico desse conteudo.
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desenvolvem esta argumentacdo moral independentemente deste reconhecimento (prévio)
realizado pelas fontes sociais.

Em Dworkin a objetividade juridica passa a ser interpretativa, transcendendo uma
perspectiva estrutural do Direito (Hart). A objetividade torna-se decorrente da interpretacao
de uma prética coletiva em constante movimento. Deste modo, como um romance em cadeia,
as novas decisbes vao se ajustando a uma narrativa histérica escrita por uma coletividade e
ndo por um soO individuo, como aconteceria em decisdes discricionarias. Ao invés da
discricionariedade judicial que ndo se coadunaria com a Democracia, o Direito (sempre) teria
respostas (certas) para os casos, sejam faceis e/ou dificeis. Estas emergiram de um processo
argumentativo-interpretativo de (re)construcdo do sistema juridico em sua historia
institucional, e que se perfaz nos imperativos de coeréncia e integridade. Este exercicio
demandaria juizos eminentemente valorativos. A questdo ndo mais seria o que € Direito, mas

qual o melhor Direito.

4. Palavras finais

Em Hart a objetividade juridica volta-se ao contexto sdcio-pratico de uso, com isto
torna-se possivel vislumbrar uma abertura hermenéutica (inicial) em seu empreendimento
tedrico. A cognoscibilidade do Direito dependeria de um horizonte de sentidos
compartilhados. H4, portanto, uma ruptura com uma objetividade fisicalista. Todavia, a partir
dos influxos da Filosofia da Linguagem Comum a tarefa hartiana limitou-se em compreender
as condicbes de possibilidade do discurso juridico sem problematizar a sua legitimidade,
sobretudo, em seus conteldos concretos quando divergentes ou imprecisos.

Dworkin opera outra resignificacdo na objetividade juridica, que passa a ser
interpretativa. O conteddo dos enunciados juridicos é verificado dentro de um sistema que é a
todo tempo (re)construido interpretativamente, tendo como finalidade alcancar o melhor
Direito possivel, a resposta certa. N&o seria um exercicio categorial, mas sim
valorativo/moral.

Enquanto para Hart a discricionariedade seria uma espécie de “mal- necessario”, um
onus democratico que decorre da auséncia de critérios publicos de verificabilidade, para
Dworkin isto seria um equivoco, uma vez que o sistema (sempre) possibilitaria fundamentos
suficientes para uma resposta judicial que se fundamente em boas razes publicas. Como

exemplo, apresenta decisfes baseadas em principios juridicos.
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Esta dissonancia também pode ser compreendida em relacdo a posicdo de ambos
acerca da objetividade dos juizos morais. Hart ndo é expresso nesse sentido, porém em sua
contra-argumentacao a Dworkin, é possivel inferir sua proximidade com o ndo cognitivismo
moral. Isto, sobretudo, ao vincular o éxito da teoria dworkiniana a existéncia de fatos
morais?®. Como, ao seu entender, estes ndo existiriam ndo haveria balizas objetivas para a
decisdo juridica, logo a discricionariedade seria inexoravel. Este ponto pode ser visto de outro
modo, como Hart defendia a separacdo conceitual entre o Direito e a Moral, ainda que fosse
um cognitivista moral — o que seria dificil dentro dos aportes filosoficos que operava a época
— ainda assim um juizo moral objetivo ndo vincularia o universo juridico, vez que seriam
sistemas independentes e autdnomos.

Em sentido diverso, Dworkin, manifestamente um cognitivista moral, observa que o
Direito se constitui como uma pratica em que os participantes a todo tempo lhe atribuem
“peso”, valor, importancia, num exercicio de moralidade (politica). A questdo ndo seria
simplesmente saber o que € Direito distinguindo-o dos demais sistemas normativos, mas sim
encontrar a legitimacdo para o melhor Direito possivel, 0 que somente ocorreria huma
imbricacéo entre Direito e Moral.

Por certo prisma, pode-se entender que Hart, ao resignificar a objetividade no Direito
suplantando a concepcdo fisicalista, isto €, vinculando-a aos observadores, sejam internos ou
externos, abriu um caminho de exploracdo para Dworkin, que o aprofundou com seu
interpretativismo e possibilitou a formacdo de outra concepcao tedrica. Dessa forma, mais que
um embate de ideias, Hart e Dworkin protagonizaram (também) um didlogo com algumas
concordancias e rupturas que uma leitura meramente conflituosa e que se limita a superficie

dos argumentos ndo seria capaz de reconhecer.
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