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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacao

Teoria Constitucional | reuniu no XXVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em
Porto Alegre, de 15 a 16 de novembro de 2018, interessantes e inovadores artigos os quais
abordam questfes que déo conta do atual quadro da Teoria Constitucional ndo somente no
contexto nacional como também internacional. Todos os artigos selecionados para integrar a
coleténea contribuem para uma adequada reflexéo a respeito papel que vem desempenhando
0 Supremo Tribunal Federal brasileiro, o qual, ndo raras vezes, tem exorbitado dos poderes a
ele conferidos pelo proprio texto constitucional de 1988, colocando em risco, com esse
comportamento, a sistematica de equilibrio delicado que deve haver entre os chamados
poderes da Republica. Por outro lado, ha ainda artigos que abordam a questdo da tributacéo e
a necessidade de uma reengenharia desse sistema, de modo que o Estado brasileiro tenha
sintonia com determinadas transformacdes ocorridas no sistema tributario ndo somente no
ambito global, por meio da atuacdo de agéncias internacionais de controle, como também em
outros paises considerados mais desenvolvidos, inclusive pela ado¢do de sistemas tributéarios
mais equitativos. N@o se pode deixar de registar que integram também a coleténea artigos
gue trazem experiéncias passadas, a exemplo da atuagdo da Suprema Corte americana, a
gual, em larga medida, contribuiu para o desenvolvimento da nag&o considerada aindaamais
poderosa do planeta: EUA, como recentes, como € o caso da elaboracdo da constituicéo de
cubana. Por fim, h& leituras que apontam para contribuicGes esguecidas pela doutrina
tradicional do constitucionalismo, considerando as experiéncias de autonomia e liberdade dos
Negros.

Somente a leitura dos textos dara conta da qualidade das pesquisas desenvolvidas.

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos— UFMA

Prof. Dr. Sérgio Urquhart de Cademartori - UNILASALLE

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



UMA ANALISE COMPARATIVA ENTRE O CONCEITO DE
DISCRICIONARIEDADE DE HART E ASCRITICAS DE DWORKIN: ASPECTOS
APLICADOSNO CASO DA NOMEACAO PARA O MINISTERIO DO TRABALHO

DA DEPUTADA CRISTIANE BRASIL

A COMPARATIVE ANALYSISBETWEEN THE CONCEPT OF HART
DISCRETIONARITY AND DWORKIN'SCRITICISM: ASPECTSAPPLIED IN THE
CASE OF APPOINTMENT OF CRISTIANE BRASIL FOR THE MINISTRY OF
LABOR

Jodo Pedro de Carvalho Portinho 1
Morgana Mezalira Rezer 2

Resumo

O presente trabalho busca analisar se € possivel o poder judiciério, a partir do conceito de
discricionariedade de Hart, rever a nomeagdo da Deputada Federal Cristiane Brasil para
Ministra do Trabalho, bem como contextualizar aideia de discricionariedade em Hart. Ainda,
apresentar as criticas de Dworkin & proposta de discricionariedade de Hart, elucidando a
resposta de Hart as criticas de Dworkin. Por fim, averiguar se a deciséo do Supremo Tribunal
Federal acerca da nomeagdo extrapola o poder discricionario de Hart, através do estudo de
caso e pesqguisa hibliogréfica das obras de Hart e Dworkin, juntamente com literaturas
especializadas.

Palavras-chave: Hart, Dworkin, Discricionariedade, Criticas, Constituicdo federal

Abstract/Resumen/Résumé

The present research aimsto analyze if it is possible for the judiciary, based on the concept of
Hart's criterium, to review the appointment of federal deputy Cristiane Brasil as Ministry of
Labor, as well as to contextualize the idea of discretionarity in Hart. In addition, it presents
Dworkin's criticism of Hart's proposal for discretionarity, elucidating Hart's response to
Dworkin's criticism. Finally, it checks whether the Supreme Court's decision on the
appointment goes beyond Hart's discretion through the case study and bibliographic research
of the works of Hart and Dworkin along with specialized literatures.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Hart, Dworkin, Discretionarity, Criticism, Federal
constitution

1 Mestrando no Programa de Pds-Graduagdo Stricto Sensu em Direito — Mestrado em Direito — da Faculdade
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IMED. E-mail: morganamrezer@gmail.com - Curriculo Lattes: http://lattes.cnpq.br/9149029625933211.
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1 INTRODUCAO

O direito consiste em um conjunto de regras obrigatdrias que garante a convivéncia
social, gragas ao estabelecimento de limites a acdo de cada um de seus membros. Diante
disso, foram demonstradas as duas principais facetas do conceito de direito no senso comum:
por um lado, trata-se de um conjunto de regras que orientam a conduta das pessoas e que sao
impostas pelo Estado; por outro lado, trata-se de um elemento necessario para a garantia das
necessidades humanas de ordem e justica.

Na sua obra, Hart defende a ideia de que as normas juridicas podem ser identificadas
mediante uma regra social de reconhecimento. Deste modo, ao juiz caberia tdo somente
buscar no substrato que lhe ¢ atribuido pelas regras sociais pré-existentes a norma juridica que
melhor atende ao caso particular. Contudo, reconhecia o proprio Hart que se atingiria a um
determinado ponto de extremo das regras sociais, em que ao juiz nao restaria sendo recorrer
para a sua subjetividade, desvinculando-se de quaisquer amarras legais, sendo resultado da
mesma da proibi¢ao do non liquet frente a incompletude do ordenamento juridico. O sistema
juridico Hartiano, seria um sistema bifasico, permitindo que em um segundo momento o
criador das normas post factum, devido a necessidade de decidir e a incompletude do
ordenamento juridico. (HART, 2012)

Hart reconhece que a exclusdo dos principios € o reconhecimento da
discricionariedade fazem prova da incompletude do sistema. Todavia, alega ser tal
incompletude precisa para uma maior coeréncia do sistema, que cairia diante das
incongruéncias provenientes da insercao de valores morais e politicos. (HART, 2012) Esta
ideia esta defendida por Kelsen na sua teoria pura do direito. Diante disso, o trabalho possui a
seguinte problematica: A partir do conceito de poder discricionario de Hart ¢ possivel o poder
judiciario rever a nomeagao da Cristiane Brasil para Ministra do Ministério do Trabalho?

Acredita-se que a resposta para o problema ¢ dubia diante do fato de que ¢ uma
atribuicao exclusiva do Presidente da Republica, motivo pelo qual o poder judiciario nao
poderia rever a nomeagdo, mas por outro lado a de se pensar nos principios juridicos que dao
cerne ao ordenamento juridico brasileiro.

O presente trabalho tem como objetivo central analisar a teoria de Hart e as criticas
de Dworkin e se ¢ possivel o poder judiciario, a partir do conceito de discricionariedade de
Hart, rever a nomeagao para Ministra do Trabalho a Deputada Federal Cristiane Brasil. Ainda,

contextualizar a ideia de discricionariedade em Hart, apresentar as criticas de Dworkin a
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proposta de discricionariedade de Hart e elucidar a resposta de Hart as criticas oriundas de
Dworkin. Por fim, averiguar se a decisdo do Supremo Tribunal Federal acerca da nomeagao
da Deputada Federal Cristiane Brasil extrapola ou nao o poder discricionario de Hart através

do estudo de caso e pesquisa bibliografica da obra de Hart e literaturas especializadas.

2 CONTEXTO DA IDEIA DE DISCRICIONARIEDADE PARA HART

O conceito de um limite intrinseco a linguagem, na estruturacdo de um sistema
juridico, faz com que a interpretacdo do texto normativo seja vulneravel as incertezas,
deixando transparecer um enorme ceticismo com relacdo ao grau de precisdo das normas,
frente a regulamentacdo de situacdes concretas. (HART, 2012)

O problema da incerteza normativa, ainda esta ligado a impossibilidade de descrever
todas as possiveis situacGes passiveis de regulamentacdo perante as condutas futuras e
incertas, uma vez que pode ser impossivel uma total previsdo de acontecimentos improvaveis
pelo legislador. Sobre isso ndo haveria na visdo de Hart, qualquer possibilidade de idealizacéo
de um ordenamento juridico composto por um ndmero infinito de regras capazes de abranger
todas as situacdes que se mostrassem inéditas em nosso quotidiano. Por essa razdo, ele
assegura que o direito teria uma textura aberta, que seria uma decorréncia da falta de
potencialidade das regras em envolver casos concretos inéditos. (PACHECO, 2013)

A insuficiéncia da linguagem juridica, como resultado do seu carater simbdlico,
causa em decorréncia da abstracdo das regras, uma textura aberta do direito, que se manifesta
tanto em relacdo a lei como em relacdo ao precedente judicial. De acordo com Hart (2012, p.
166):

(...) Qualquer que seja a estratégia escolhida para a transmissdo de padrdes de
comportamento, seja o precedente ou a legislacdo, esses padrBes, por muito
facilmente que funcionem na grande massa de casos comuns, Se mostrardo
imprecisos em algum ponto, quando sua aplicacdo for posta em davida; terdo o que
se tem chamado de textura aberta. Até aqui temos apresentado isso, no caso da
legislacdo, como uma caracteristica geral da linguagem humana.

Assim sendo, para Hart os sistemas juridicos seriam constituidos de uma textura
aberta, que ocasionaria a existéncia de situacGes concretas ndo reguladas pelo direito, o que
acabaria por abrir possibilidades para que casos sem respostas legais passassem a ser
regulamentados pelos aplicadores do direito. (HART, 2012)
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O caso é que, determinadas situagdes que integram o ordenamento juridico séo
solucionadas mediante as regras pré-estabelecidas, que sdo empregadas aos casos concretos
previsiveis. Contudo, Hart (2012, p. 179) coloca que “nos pontos em que a textura
efetivamente é aberta, os individuos podem apenas fazer previsdes sobre a conduta dos
tribunais e ajustar seu comportamento de acordo com isso”.

Terd dessa maneira uma margem de incerteza do direito, ja que uma regra podera
envolver grande parte dos eventos futuros. Analisa-se que a nocao de textura aberta do direito
introduzida por Hart, abrange questGes atinentes a indeterminabilidade do processo de
comunicagdo das regras juridicas e a necessaria complementacao no processo de aplicacdo de
tais regras, tendo em vista a area de conduta deixada em aberto pelo legislador.

Esta ideia de incompletude existente no ordenamento juridico se apresentard como
um problema todas as vezes que casos inéditos ndo acharem solucdo no direito vigente.
Diante da vagueza as regras existentes e a necessidade de se achar uma solugéo para o direito,
a saida seria que o julgador aplicasse seu poder discricionario, de forma a suprir as lacunas

normativas, de acordo com Hart (2012, p. 175):

(...) A textura aberta do direito significa que existem, de fato, éareas de
comportamento nas quais muita coisa deve ser decidida por autoridades
administrativas ou judiciais que busquem obter, em func¢do das circunstancias, um
equilibrio entre interesses conflitantes, cujo peso varia de caso a caso.

Na concepcdo de Hart, a textura aberta do direito causaria dentro do ordenamento
juridico um inevitavel poder discricionario, que deveria ser exercido de forma equilibrada,
pautado nos melhores valores a serem empregados ao caso concreto, tendo como escopo
primordial encontrar respostas legais aptas a regulamentares determinadas situagdes

atipicas. Segundo o filésofo (2012, p. 176):

(...) Todo sistema juridico deixa em aberto um campo vasto e de grande importancia
para que os tribunais e outras autoridades possam usar sua discricionariedade no
sentido de tornar mais precisos os padrdes inicialmente vagos, dirimir as incertezas
contidas nas leis ou, ainda, ampliar ou restringir a aplicacdo de normas transmitidas
de modo vago pelos precedentes autorizados.
Nesse aspecto, a discricionariedade constituir-se-ia como um procedimento de
integracdo normativa, visto que a propria norma deixa questdes em aberto. Ao se deparar com
a inexisténcia de solucdo juridica para um caso concreto, Hart ndo prevé alternativa, exceto a

utilizacdo de um poder discricionario por parte do julgador (2012, p. 171):
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Nesses casos, a autoridade encarregada de estabelecer as normas deve
evidentemente exercer sua discricionariedade, e ndo ha possibilidade de tratar a
questdo levantada pelos varios casos como se pudesse ser resolvida por uma Unica
solucdo correta a priori, e ndo por uma solugdo que represente um equilibrio
razoavel entre diversos interesses conflitantes.

Para Hart, a decisdo desses casos inéditos demanda uma interpretacdo cautelosa, na
qual juiz deve utilizar o seu discernimento na escolha da solugdo mais razoavel. Perante a
imprecisdo normativa, competird ao ele o juiz indicar a maneira mais acertada dentre as
possiveis, criando o direito para aquele caso concreto. (HART, 2012)

A textura aberta do direito, mesmo que se mostre como precursora da
discricionariedade judicial, ndo pode se apresentar como causa determinante para que se possa
vislumbrar o ordenamento juridico como um emaranhado de decisdes carentes de qualquer
juizo de valor e fundamentadas nas escolhas pessoais dos magistrados. As decisdes
articuladas pelo julgador sdo o proprio freio ao livre discernimento pessoal do aplicador do
direito, que as vé como um padrdo a ser seguido nas novas decisdes a serem tomadas. Com

relacdo a essas previsoes, a respeito das decisdes judiciais, assegura Hart (2012, p. 190):

(...) O fundamento de tal previsdo é o conhecimento de que os tribunais consideram
as normas juridicas ndo como previsfes, mas como padrdes que devem ser seguidos
nas decisdes — e como padrdes suficientemente precisos, apesar de sua textura
aberta, para limitar, embora ndo para excluir, a discricionariedade do tribunal.

Deste modo, ndo presume a existéncia de um poder discricionario desvinculada de
qualquer forma interpretativa ligada ao direito. A propria legislacdo existente no ordenamento
juridico seria um limite importantissimo a uma ilimitada forma de se criar o direito.

Conforme Hart, o resultado do problema da textura aberta do direito estaria na
existéncia de uma inevitavel discricionariedade judicial. Contudo, ao contrario do que muitos
criticos garantem, ndo € o poder discricionario, um mecanismo que permite dar ampla
liberdade de legislar ao julgador. Ha um limite a discricionariedade do juiz que para Hart,
estaria na averiguagdo das normas juridicas como padrfes a serem seguidos pelos tribunais.
(HART, 2012)

A desproposito, Dworkin (2002) ao reativar a questdo da discricionariedade judicial,
taxa a teoria de Hart como irracional, por ser falha e baseada em decisdes pessoais do julgador
e ndo nas decisdes do direito.
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3 CRITICAS DE DWORKIN A TESE DA DISCRICIONARIEDADE DE HART

O autor Dworkin é importante critico do positivismo juridico e das teorias
utilitaristas do direito, e tem ocupado lugar singular na filosofia contemporanea do direito.
Nomeada como construtivista, a teoria de Dworkin (2003, p. 63-64) é definida como a
“imposi¢do de um propdsito a um objeto ou prética, a fim de torna-los os melhores exemplos
possiveis da forma ou do género aos quais se imaginam que pertencam”. Utiliza de uma
ordem principioldgica hierarquizada e de testes Gltimos de validade para verificacdo do
direito, tentando dar cabo ao problema da discricionariedade judicial com a aboli¢do do que
ele denomina sistema bifasico do direito. Este sistema é composto por uma fase convencional
e outra discricionaria e ainda, pela participacdo do magistrado na construcdo da decisdo
judicial conforme politicas e principios aceitos como validos pela comunidade. (DWORKIN,
2003)

De tal modo, focado em ideais puramente liberais, esse filésofo procurou apresentar
de forma critica, a existéncia de uma discordancia em relacdo as teses defendidas por alguns
tedricos do direito, taxados comumente como positivistas. Dentro desse grupo, destaca-se a
figura de Hart que na sua obra “O Conceito de Direito”, tenha sido o principal alvo das
criticas dworkinianas.

Dworkin parte da suposicdo de que a regra secundaria de reconhecimento,
estabelecida por Hart como critério Gltimo de validade de um ordenamento juridico, seria um
verdadeiro teste de pedigree, por meio do qual apenas algumas regras, que se sujeitassem a
um processo especifico, seriam acolhidas. Assim sendo, para que uma regra pudesse passar a
ter o status de juridica, deveria satisfazer algumas condi¢Ges impostas pela propria regra de
reconhecimento. (DWORKIN, 2003)

De acordo com Dworkin, Hart compreendia que apenas poderiam ser consideradas
direito aquelas questdes que passassem pelo crivo da regra de reconhecimento, 0 que,
inevitavelmente, teria possibilitado com que fundamentais elementos juridicos, considerados
como padrdes destinados a embasar decisbes Judiciais, ficassem fora do conceito de direito.
(DWORKIN, 2003)

O teste de pedigree enunciado pela regra de reconhecimento, evidenciada a sua
mecanicidade, seria o responsavel por determinar um sistema fechado de regras, que

proporcionaria a discricionariedade judicial como consequéncia l6gica do exaurimento da
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regra de reconhecimento, ao se deparar com casos inéditos no ordenamento juridico.
(DWORKIN, 2003)

A ideia de um poder discricionario, existente para suprir um problema decorrente da
textura aberta do direito, € nomeada por Dworkin como irracional, juridicamente falando
sobre esta arbitrariedade a que est& exposto o sistema juridico. Com relagéo a esse aspecto, 0
filésofo Dworkin (2002, p. 50-51) faz a seguinte analogia: “tal como um espago vazio no
centro de uma rosca, 0 poder discricionario ndo existe a ndo ser como um espaco vazio,
circundado por uma faixa de restricGes”.

Dworkin ao reascender na sua obra a questdo da discricionariedade judicial apontada
por Hart destaca a existéncia de dois tipos de poder discricionéario, sendo um em sentido fraco
e outro em sentido forte. Com relacdo ao primeiro, o filésofo Dworkin (2002, p. 51) divide
em dois subtipos, aplicando-se o primeiro subtipo (sentido fraco) “apenas para dizer que, por
alguma razdo, os padrdes que uma autoridade publica deve aplicar ndo podem ser aplicados
mecanicamente, mas exigem o uso da capacidade de julgar”.

No que se refere ao segundo subtipo (sentido forte), Dworkin (2002, p. 51) apresenta
que este seria utilizado “apenas para dizer que algum funcionario publico tem a autoridade
para tomar uma decisdo em Ultima instancia e que esta ndo pode ser revista e cancelada por
nenhum outro funcionario”.

No entanto, ao que tange o segundo tipo (sentido forte), seria este utilizado para
abordar em determinados assuntos, por ndo haver uma ordem apontando a decisdo a ser
tomada, ndo haveria limitacGes sucedidas de qualquer padrdo proveniente de uma autoridade,
0 que daria a autoridade grande possibilidade de escolha. (DWORKIN, 2002)

Na concepc¢do do filosofo ao assinalar a existéncia de um poder discricionario no
ordenamento juridico, Hart o teria empregado em seu sentido forte, visto que a emissao de
Juizos de valores para solucionar o caso concreto, se apresentaria como uma verdadeira
prerrogativa dos Juizes. Neste aspecto, os padrées de escolha de um Magistrado, nunca
estariam limitados por um direito preexiste. (DWORKIN, 2003)

Dworkin ao garantir que a ideia de uma discricionariedade judicial tenha se infiltrado
na comunidade juridica, se sugere a condenar a existéncia de um poder discricionario em
sentido forte, dentro do ordenamento juridico. (DWORKIN, 2002)

Além disso, para Dworkin os padrfes que motivam uma decisao ndao poderiam partir

de um campo extrajuridico, devendo procurar justificativas dentro do proprio campo do
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direito. H& uma ideia de obrigacdo, apontada por regras e principios juridicos, que devem ser
levadas em consideracdo pelos magistrados no ato decisério. (DWORKIN, 2002)

O conceito de inclusdo de principios no ordenamento juridico se apresenta como a
solucdo encontrada por Dworkin para termina com o problema da discricionariedade judicial.
De acordo com o fildsofo, a existéncia de um poder discricionario inerente as autoridades
publicas, seria uma consequéncia do carater falho da regra de reconhecimento, que ao
empregar-se de um teste de pedigree, ndo conseguiria reconhecer os principios. (DWORKIN,
2003)

4 RESPOSTA DE HART AS CRITICAS DE DWORKIN

Hart respondeu as criticas de Dworkin quando realizou a publicacdo de seu pos-
escrito por Penélope A. Bulloch e Joseph Raz, responsaveis por conduzirem o trabalho que
ainda nédo havia sido finalizado.

No que diz respeito a espécie de réplica desenvolvida por Hart, em razdo das
criticas proferidas a sua teoria, se fundamenta precipuamente na desconsideracdo da sua obra
como sendo uma espécie de “positivismo factual”, considerando ser a mesma, segundo Hart,
uma demonstracdo de um “positivismo moderado”. Sob esse aspecto, procurando sustentar
seus fundamentos argumentativos, ele entra no campo das criticas que citam ser a regra de
reconhecimento, um verdadeiro teste de pedigree. (HART, 2012)

De acordo com Dworkin, a regra de reconhecimento realizaria no ordenamento
juridico uma interpretacdo errada da funcdo normativa, visto que constituiria sempre critérios
de validade as normas, motivando uma falsa percepcdo de que todos os casos particulares
poderiam ser resolvidos recorrendo-se a um teste de reconhecimento. (DWORKIN, 2002)

No entanto, explica Hart, que nem sempre a regra de reconhecimento funciona como
instrumento para elaboracdo das leis, podendo associar valores morais. Segundo o filésofo
(2012, p. 333-334):

(...) a funcdo da norma é apenas definir as condi¢des gerais que devem ser satisfeitas
pelas decisBes juridicas corretas nos modernos sistemas juridicos. Na maior parte
dos casos, a norma faz isso oferecendo critérios de validade, que Dworkin denomina
questdes de pedigree, e que se referem ndo ao contetdo da lei, mas a forma e ao
procedimento da criacdo ou adocdo das leis. Mas, como ja afirmei, além dessas
questdes de pedigree, a norma de reconhecimento pode oferecer critérios que se
referem ndo ao conteddo factual das leis, mas & sua obediéncia a valores ou
principios morais substantivos.
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Apesar de Hart recomendar uma ciséo entre direito e moral, ele assume que uma
regra de reconhecimento socialmente aprovada possa incorporar padrdes morais como
critérios de validade juridica em determinadas situacdes, sem que para isso, esta moralidade
se apresente como um fator necessario. Para o filésofo, Dworkin estaria desconhecendo o fato
de que determinadas Regras, ao passarem pelo teste de pedigree, condicionante de aprovagéo
normativa em um ordenamento juridico, também se submeteriam a alguns principios
substantivos de justica e a valores morais, 0 que afastaria a assertiva de que este teste
permitiria tdo apenas um exame de fatos. (HART, 2012)

Na sua obra “Levando os direitos a sério”, Dworkin (2002) expbe o seu
posicionamento de que o ordenamento juridico, na visdo de um positivista, seria composto
somente por regras, dado o fato de desconhecer a existéncia de principios juridicos.
Entretanto, Hart ao responder tal critica, fez questdo de ressaltar que em sua teoria, nunca
restringiu o direito apenas as regras, posto que a regra de reconhecimento, além de abranger
os valores morais, também consideraria principios, que seriam empregados pelo Julgador na
resolucdo dos casos dificeis. (HART, 2012)

Para Hart (2012), os principios também estariam adequados a serem identificados
mediante a regra de reconhecimento. Deste modo, a afirmagdo de Dworkin, de que o carater
ndo conclusivo dos principios impossibilitaria que 0s mesmos se submetessem ao que ele
chama de teste de pedigree, se demonstraria infundada perante a realidade comprovada pelos
Sistemas Juridicos. Nesse diapasao, esclarece Hart (2012, p. 341-342):

Alguns principios juridicos, inclusive certos principios bésicos da common law —
como 0 que prescreve que ninguém poderd tirar proveito de sua propria torpeza —
sdo também identificados como parte do direito pelo teste do ‘pedigree’, na medida
em que tem sido constantemente invocados pelos tribunais em indmeros casos
diferentes como fundamentacdo para suas decisbes, e devem ser levados em
consideracdo ainda que, em certos casos, possam ser sobrepujados por razdes que
sinalizem em sentido oposto. Diante desses exemplos de principios juridicos
identificados como critérios de pedigree, torna-se insustentavel qualquer argumento
genérico no sentido de que a inclusdo dos principios como parte do direito implica o
abandono da doutrina da norma de reconhecimento.

Nessa visdo, Hart tem como finalidade apontar que na identificacdo de principios em
um ordenamento juridico, a norma de reconhecimento desenvolve papel imprescindivel, por
reconhecer as fontes do direito e propiciar uma adequacdo principiologica do sistema
normativo. (HART, 2012)
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As criticas de Dworkin ficam mais intensas quando a textura aberta do direito e o
problema do poder discricionario sdo postos em discussdo. Conforme afirma Hart (2012, p.
351-352):

Dworkin rejeita essa imagem do direito como parcialmente indeterminado ou
incompleto, e aquela do juiz como alguém que preenche as lacunas do direito ao
exercer uma discricionariedade legislativa limitada, afirmando ser essa uma
descricdo enganosa tanto do direito como do raciocinio judicial. Com efeito, ele
argumenta que ndo é o direito que é incompleto, mas a imagem que dele faz o
positivista, e que isso ficard demonstrado por sua propria avaliacdo ‘interpretativa’
do direito como algo que inclui, além do direito estabelecido explicito — identificado
mediante referéncia a suas fontes sociais -, principios juridicos implicitos, que s&o
aqueles que melhor se adequam ao direito explicito, oferecendo ao mesmo tempo a
melhor justificativa moral para este.

Fica comprovado que conforme o viés da teoria de Dworkin, ndo haveria que se dizer
em poder discricionario, devido a impossibilidade do juiz em julgar com base em elementos
estranhos ao direito. Sob essa visdo, ndo haveria que se dizer em incompletude do
ordenamento juridico.

Perante essa critica apontada por Dworkin, Hart se defende garantindo que a margem
de criacdo juridica atribuida aos juizes se da de maneira limitada, diante das sujeicdes as quais
se encontram os magistrados. O filésofo deixa claro que o poder de legislar conferido aos
juizes se produz em menor escala em relacdo a aquele dado aos legisladores, visto que estes
sdo os verdadeiros criadores do direito. Conforme Hart (2012), ao julgar um caso dificil, o
magistrado estaria legislando ndo de maneira arbitraria, mas nos moldes de uma interpretacéo
analoga a aquela exposta por Dworkin, recorrendo-se a um principio geral relevante para

colmatar as lacunas da Lei. Conforme exposto na citagéo a seguir (2012, p. 352):

(...) O poder de criar o direito que atribuo aos juizes, para habilita-los a regulamentar
0s casos que o direito deixa parcialmente ndo regulamentados, € diferente daquele
de um poder legislativo: ndo s6 os poderes do juiz estdo sujeitos a muitas limitacdes
que restringem sua escolha, limitacBes das quais o poder legislativo pode ser
totalmente isento, mas também, como sdo exercidos apenas para decidir casos
especificos, 0 juiz ndo pode utiliza-los para introduzir reformas amplas ou novos
codigos legais. Assim, seus poderes sdo intersticiais, além de sujeitos a muitas
restricfes substantivas. N&o obstante, havera aspectos sobre os quais o direito
existente ndo aponta nenhuma decisdo como correta; e para julgar essas causas, 0
juiz tem de exercer o seu poder de criar o direito.

Este poder discricionario ndo se apresenta como um exercicio arbitrario da faculdade
de legislar dos juizes, isso porque estes ndo podem inserir reformas de larga escala, devendo

agir de forma prudente, conforme seus proprios valores.



A visdo do direito baseada pela existéncia de uma textura aberta da linguagem, ndo
cedendo aos ataques de Dworkin, fazendo com que Hart permanecesse a afirmar que diante de
casos dificeis, os juizes deveriam praticar a funcdo de legislador, iniciando um processo de
criacdo do direito. Deste modo, Hart permaneceu firme seu posicionamento sobre a
inevitabilidade de uma discricionariedade Judicial naquele espaco que ele chama a “zona de
penumbra” de um ordenamento juridico. (HART, 2012)

Além disso, Hart revidou em diversos pontos alvos da peculiar analise proferida por
Dworkin ao “Conceito de Direito”. Contudo, a publicacdo do pos-escrito comprova que 0
filésofo aquiesceu perante a critica de que sua teoria permitiria uma aplicacdo insegura do
direito por oferecer uma abertura para que se legislasse ex post facto. Ainda assim, ele
afirmou que diante dos casos dificeis essa injustica seria atenuada, pois ndo haveria que se

falar em frustracdo de expectativas diante de casos ndo regulamentados pelo direito.

5 ASPECTO PRATICO SOBRE O DEBATE DA DISCRICIONARIDADE: O CASO
DA NOMEACAO DE CRISTIANE BRASIL

O Brasil ndo vive o seu melhor momento e estamos em uma ocasido agitada, sem
saber o futuro da nossa nacdo. Os Politicos que ocupam altos cargos sdao hostilizados em
qualquer lugar, pois o0 povo encontra-se revoltado e almeja mudancas.

Diante deste cenario critico, houve a indicacdo da Deputada Federal Cristiane
Brasil para o posto de Ministra do Trabalho. Parlamentares com base na instituicdo que a
Constituicdo lhes conferiu, “avocaram” o poder judiciario para se opor a indicagdo e ter a
chance de discuti-la publicamente. (GRILLO, 2018)

Uma agéo popular que foi ajuizada no Rio de Janeiro conseguiu a suspensdao da
posse da indicada ao Ministério, o Presidente da Republica insistiu com a indicagdo da
Ministra, mas advogados compreenderam que a indicagdo ndo era constitucionalmente
aceitavel, uma vez que a mesma teria uma vida pregressa insatisfatoria para o investimento
em tal cargo baseando-se no principio constitucional da moralidade administrativa.
(GRILLO, 2018)

A decisdo gerou certa polémica, mas tambem contribui para o debate puablico,
onde foi questionado o seguinte: E possivel uma Parlamentar condenada pelo judiciario por

desrespeitar direitos trabalhistas se tornar Ministra do Trabalho?
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O Supremo Tribunal Federal ao verificar potencial violagdo a Constituigdo em
razdo da enumeracdo, pelo Presidente da Republica, de uma indicacdo de nome para o
cargo de Ministro de Estado, ou quando demandado a deliberar referente as consequéncias
de um desvio de comportamento das autoridades, com isso o Supremo Tribunal Federal
antecipou que esse tipo de escrutinio judicial é excepcional, mas ndo quer dizer que 0
Tribunal esteja impedido de atribuir a eficacia ao principio constitucional da moralidade
administrativa conforme art. 37, caput, Constituicdo Federal, diante de casos concretos.
(BRASIL, 2018)

Entre os casos concretos podemos citar o Mandado de Seguranca 25.579 Pleno,
DJe na data de 24/8/2007, o ministro Joaquim Barbosa, relator do caso, assinalou:

Na qualidade de guarda da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal tem a
elevada responsabilidade de decidir acerca da juridicidade da acdo dos demais
Poderes do Estado. No exercicio desse mister, deve a Corte ter sempre em
perspectiva a regra de auto-contencdo que lhe impede de invadir a esfera
reservada a decisdo politica dos dois outros Poderes, bem como o dever de ndo se
demitir do importantissimo encargo que a Constituicdo lhe atribui de garantir o
acesso a jurisdicdo de todos aqueles cujos direitos individuais tenham sido
lesados ou se achem ameacados de lesao.

No caso acima, a Corte determinou que o membro do congresso que se licencia do
mandato para investir-se no cargo de Ministro de Estado ndo perde os lacos com o
Parlamento segundo o art. 56, |, Constituicdo Federal, devendo seguir notando as vedacdes
e incompatibilidades inerentes ao Estatuto Constitucional do Congressista, bem como as
exigéncias ético-juridicas que a Constituicdo Federal segundo art. 55, § 1°, e 0 que 0s
regimentos internos das casas legislativas colocam como elementos caracterizadores do
decoro parlamentar. (BRASIL, 2018)

O Poder Executivo € exercido pelo Presidente, "auxiliado pelos Ministros de
Estado” segundo art. 76 da Constituicdo Federal. Compete-lhe privativamente: | - nomear e
exonerar os Ministros de Estado; Il - exercer, "com o auxilio dos Ministros de Estado", a
direcdo superior da administracdo Federal conforme art. 84, | e Il da Constituicdo Federal.
(BRASIL, 2018)

Com relacdo ao caso da nomeacdo da Ministra, foi feito o registro quanto a
necessaria cautela no exame judicial excepcional das indicagbes do Presidente da
Republica para a chefia de Ministérios, sendo importante no caso que o Supremo Tribunal
Federal, pelo seu Colegiado, responda se a condenacdo de uma parlamentar, pela Justi¢a do
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Trabalho, por violagdo aos direitos de um trabalhador, a inabilita, a luz da Constituicéo, a
assumir o cargo de Ministra do Trabalho.

O argumento prova que o debate é necessario, pois o art. 21, XXIV da
Constituicdo Federal, prevé competir a Unido organizar, manter e executar a inspecao do
trabalho. H& menos de um ano, numa inspecdo, o Ministério do Trabalho flagrou 118
criangas, com idades de 3 a 17 anos, em situacdes degradantes de trabalho em feiras
publicas, no lixdo, em ruas e em carvoarias. O exemplo ilustra o papel do Ministério do
Trabalho. (BRASIL, 2018)

Por isso, a controvérsia judicial instalada ndo € mera batalha inconsequente de
uma Politica de baixa qualidade. O Ministério do Trabalho foi criado em 1930 e o
"trabalho™ é a base da Constituicdo Federal de 1988, sendo assim seria importante discutir,
por meio da sua Suprema Corte, questdes ligadas ao Principio republicano, a confianca
publica no Governo, a moralidade administrativa, ao controle dos atos do Executivo e as
condi¢gbes necessarias, numa democracia contemporanea, para se conseguir uma boa-
governancga numa pasta das mais relevantes. (BRASIL, 2018)

Deste modo, para Hart (2012) os sistemas juridicos seriam constituidos de uma
textura aberta, que ocasionaria a existéncia de situaces concretas nao reguladas pelo direito,
0 que acabaria por abrir possibilidades para que casos sem respostas legais passassem a ser
regulamentados pelos aplicadores do direito como no caso polémico da indicacdo da
nomeacao da Deputada Cristiane Brasil.

Entretanto, o filésofo aponta que as questfes em que a textura efetivamente é aberta,
os individuos podem somente fazer previsdes sobre a conduta dos Tribunais e ajustar seu
comportamento de acordo com isso, havendo uma margem de incerteza do direito, ja que uma
regra podera cobrir grande parte dos eventos futuros, mas nao todos. (HART, 2012)

Sendo para Hart, um caso perfeito para se usar 0s principios e a busca de elementos
fora do Ordenamento Juridico para uma decisdo justa e equitativo para o direito nao
extrapolando o poder discricionario dos julgadores. (HART, 2012)

Porém, segundo Dworkin (2002), teria que se cumprir unicamente a Lei, ou seja a
Constituicdo Federal o qual no seu artigo 37, deixa claro que seria um ato discricionario do
Presidente da Republica a nomeacdo de tais membros do ministério ndo podendo o Poder
Judiciario interferir em tal ato pelas diretrizes da separacdo dos poderes da propria

Constituicdo Federal, sendo tal ato de total extrapolag@o o poder discricionario do Julgador.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O conflito teorico travado entre Hart e Dworkin ¢ apresentado como um marco
hermenéutico da filosofia do direito do século XX, e neste campo discursivo adquire grande
importancia a analise do ordenamento juridico sob o viés dos magistrados, proporcionando
contornos ao debate sobre a discricionariedade judicial, ao trazer o problema da textura aberta
do direito.

Hart (2012) ao propor a existéncia de um ordenamento juridico concebido pela unido
de regras primdrias e secundarias, capazes de sobreviverem no espago € no tempo, mesmo
diante de altera¢des de Governo, demonstra uma nova visao do direito, inerente as sociedades
complexas.

O papel fundamental desempenhado pelas regras secunddrias, de atribuicdo de
poderes as regras primarias, adquire importdncia maxima com a aceitagdo de um sistema
juridico apontado por uma regra secundaria de reconhecimento, capaz de executar um teste de
validade no direito, ao atuar como um filtro juridico-normativo. Contudo, Hart (2012)
evidencia essa regra de reconhecimento ndo consegue desempenhar um controle sobre todas
as situagdes concretas apresentadas, posto que o direito tem uma textura aberta decorrente do
problema da linguagem. Assim sendo, nesse espago desprovido de regulamentagdo, onde
existe uma verdadeira zona de penumbra normativa, o aplicador do direito se vé obrigado a
utilizar um poder discriciondrio para que a situacdo inédita ndo fique sem regulamentacao.

Conforme foi verificado, Dworkin (2003) ndo aceita as proposituras de Hart e,
baseado numa teoria construtivista, sugere uma nova forma de se vislumbrar o ordenamento
juridico. Para o filésofo, a regra de reconhecimento, por ser considerada um verdadeiro teste
de pedigree, ndo seria capaz de identificar principios, uma vez que o ordenamento juridico na
visdo de um positivista seria composto somente por um conjunto de regras juridicas,
empregadas segundo o critério da subsung¢do ou seja aplicagao do fato a Norma.

As criticas relacionadas ao poder discricionario, contrariando as afirmacdes de Hart
(2012) de que a discricionariedade judicial se apresentaria como fator inerente a textura aberta
do direito, induziram Dworkin a buscar meios de se demonstrar que os principios seriam a
solugdo apropriada a resolugdo desse problema. No entanto, ao assinalar a existéncia de
principios como uma maneira de combate ao poder discriciondrio dos magistrados, Dworkin
(2003) nao deixou comprovado quais os mecanismos empregados na escolha desses

principios em caso de conflito.
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Segundo Hart (2012), a discricionariedade que aparece para o juiz ocorre apenas
diante de situagdes ndo regulamentadas pela norma de reconhecimento, estando vedado ao
juiz agir de maneira arbitraria, devendo acatar os limites impostos por padrdes sociais aceitos
como validos.

Por esta razado, fica 6bvio ndo haver na teoria desse positivista qualquer intencao a
valorizagdo de uma discricionariedade em sentido forte, pois, do contrario, ndo teriamos
Seguranca Juridica. O fato de o Magistrado legislar ex post facto nao atribuiu poderes
desmedidos na criacao do direito.

Por fim, Dworkin (2002) considera como maior erro de Hart possibilitar que decisdes
pudessem ser baseadas por elementos extrinsecos ao direito. De acordo com o filésofo, uma
decisdo deve estar conforme o direito sempre baseada na lei, sob pena de se averiguar o
exercicio de um poder discricionario.

Assim sendo, diante de casos dificeis como o apresentado no presente trabalho, os
juizes deveriam buscar respostas nos principios contidos dentro do proprio ordenamento

juridico, procurando-se a melhor justificativa moral de acordo com o direito preexistente.
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