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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
TEORIAS DO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

Os trabalhos apresentados desenvolvem e aplicam o objeto de investigacdo do grupo de
maneira variada e plural. Ha trabal hos explorando teoricamente decises judiciais isoladas ou
uma linha jurisprudencia ja formada, contrastando-as com abordagens tedricas que servem
para evidenciar a maior ou menor rigor racional e sua convergéncia com principios e regras
juridicas. Ha revisdo de debates tedricos estritos e fundamentais, bem como 0 necessario
aprofundamento em ideias de autores cléssicos.

Vale ressaltar a prevaléncia de alguns juristas e suas respectivas construcdes tedricas como as
mais frequentes referéncias tedricas para as abordagens. Entre 0s nacionais, merece destague
Lenio Streck com sua Critica Hermenéutica do Direito, utilizado em investigagdo em
diversos ramos do Direito. H4, ainda, o sempre presente Hans Kelsen e sua Teoria Pura do
Direito. Contudo, merece especial atencéo o incremento do estudo de autores da tradicéo
analitica, prépria do mundo anglo-saxao.

Se Ronald Dworkin j& era autor recorrente em estudos de teoria do direito e da deciséo
judicia no Brasil, ha algumas décadas, seu debate com Herbert Hart, que é indispensavel
mesmo para entender a teoria ndo positivista do Direito como Integridade do primeiro, vem
recebendo cada vez mais atencéo dos textos submetidos ao presente Grupo de Trabalho. O
préprio pensamento de Hart vem sendo prestigiado, ndo s6 na contraposi¢céo a Dworkin, mas
como meio de revigorar o positivismo juridico t&o criticado quanto mal compreendido nas
Ultimas décadas. Dai é compreensivel que surjam trabalhos com base em Jeremy Waldron,
jurista que bem dialoga com o positivismo e 0 ndo positivismo analiticos, e Wittgenstein,
cujafilosofia € incorporada como premissa em muitos da jurisprudence.

O realismo juridico reencontra muito bem seu espaco nas discussdes acerca da aplicacdo da
inteligéncia artificial nos processos judiciais. Se os readlistas americanos dos anos 20 e 30 do
Século XX reduziam o Direito a uma predi¢do do que seria decidido nos tribunais, os vérios
algoritmos que controlam diversos programas conseguem realizar essas predicoes com grau
de precisdo e acuidade inimaginaveis ha 100, buscando mesmo elementos ndo percebidos
pelo préprio julgador. Esse € um tema que se encontra explorado no presente volume.

O primeiro artigo apresentado intitula-se A COMEMORACAO AO GOL PE DE 1964: UMA
ANALISE A LUZ DA TEORIA DO DIREITO dos autores Tainan Natércia da Piedade



Andrade Monteiro , Tais Vasconcelos Cidrao e Juraci Mourdo Lopes Filho. O artigo trata de
decisBes divergentes sobre a comemoracdo do aniversario do golpe de 1964 a luz da teoria
dos direitos fundamentais, analisando o porgqué desses desacordos, utilizando-se das teorias
de Herbert Hart e Ronald Dworkin, tratando-se, pois, de um estudo de caso destrinchado por
pesquisas iminentemente bibliograficas e documentais.

No segundo artigo A DECISAO DO JUIZ NO REALISMO JURIDICO DE ALF ROSSE A
POSSIBILIDADE DA SUA EMULACAO POR INTELIGENCIA ARTIFICIAL de Murillo
Cesar De Mello Brandao Filho , Mariana De Siqueira e Vladimir Da Rocha Franca, os
autores procuram examinar a tomada de decisdo pelo juiz como fonte do direito no
pensamento empirico de Alf Ross diante da inovagdo tecnoldgica disruptiva, verificando a
possibilidade de sua emulacéo por robés (algoritmos) desenvolvidos por inteligéncia artificial.

Na sequéncia, Marcelo Matos de Oliveira e Luis Carlos Balbino Gambogi escrevem sobre A
ILEGIMIDADE DEMOCRATICA DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, SOB O ENFOQUE DA TEORIA DE JEREMY WALDRON, artigo no qual
guestionam se caberia ao Supremo Tribunal Federal exercer o judicia review sobre a
antecipacéo do cumprimento da pena sem a comprovacdo definitiva da culpa (Repercussdo
Geral no Agravo em Recurso Extraordinario 964246/SP). O marco tedrico adotado é a
dignidade da legislagdo de Jeremy Waldron. Utilizar-se-a, com predominancia, o raciocinio
dedutivo, por meio da pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial.

No artigo ATIVISMO JUDICIAL E SOLIPSISMO JURIDICO: UMA BREVE ANALISE
DA (IN) APLICABILIDADE DO ART. 489 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A
PARTIR DA CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO, Guilherme Augusto De Vargas
Soares , Maria Eduarda Vier Klein e Luis Felipe Ledo Saccol, buscam demonstrar a relacéo
existente entre ativismo judicia e solipsismo juridico. Utilizam como base as mudancas de
paradigmas ocorridas entre o CPC de 1973 e o CPC de 2015 a partir da Critica Hermenéutica
do Direito, questionando se o CPC 2015, aprovado democraticamente pelo Congresso
Nacional, esté sendo aplicado corretamente pelo Poder Judiciario?

Luis Antonio Zanotta Cal cada e Janrié Rodrigues Reck no artigo ATIVISMO JUDICIAL NO
JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS N° 126.292 E AS ACOES DECLARATORIAS
DE CONSTITUCIONALIDADE N° 43 E 44 buscam analisar o Ativismo Judicial
correlacionando-o com as decisdes do Habeas Corpus n° 126.292 e das Acdes Declaratérias
de Constitucionalidade n°s 43 e 44, todas do Supremo Tribunal Federal, com o fito de avaliar
Se essas podem ser caracterizadas como ativistas.



No artigp CONTRAPONTOS E APROXIMACOES HISTORICAS DO MODELO
JURIDICO COMMON LAW NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO: ATUAL
MUTACAO PROGRAMATICA NO SISTEMA JURISDICIONAL PATRIO, Ana Luiza
Novais Cabral e Sidiney Duarte Ribeiro, verificam que o modelo juridico brasileiro, antes
considerado de alta inflexibilidade, atualmente tem se assumido de forma hibrida com a
introducdo de ingtitutos trazidos de outros sistemas, principalmente o common law.
Utilizando-se de uma metodologia tedrico-juridico com raciocinio dedutivo, observam
importantes fatores que influenciam diretamente na introducdo de novos institutos no
constitucionalismo brasileiro.

No artigo DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E ADMINISTRATIVA: A FUGA PELA
CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO, os autores Guilherme Augusto De Vargas
Soares , Maria Eduarda Vier Klein e Taynara Silva Arceno expdem as criticas da
discricionariedade judicial e da discricionariedade administrativa sob o viés da Critica
Hermenéutica do Direito e dateoria da Decisdo Judicial, desenvolvidas pelo professor Lenio
Streck.

Josemar Sidinei Soares no artigo FILOSOFIA, CULTURA E POLITICA JURIDICA

apresenta a Filosofia como instrumento capaz de auxiliar a Politica Juridica no exame critico
da cultura juridica vigente. Questiona se pode a filosofia ser instrumento de auxilio da
Politica Juridica no exame critico do direito enquanto manifestacéo cultural.

No artigo O POS-ESCRITO DE HART E A QUESTAO DA FILOSOFIA POLITICA:
RONALD DWORKIN E A CRITICA AO POSITIVISMO HARTIANO ATRAVES DA
ANALISE DO CAPITULO 6 DA OBRA "A JUSTICA DE TOGA", Hugo Jose De Oliveira
Agrassar, realiza uma analise do capitulo 6 do livro A justica de toga de Ronald Dworkin
com as criticas ao positivismo de Hart com base na evolucdo das teorias do direito, da
decisdo e do realismo juridico.

No artigo O SISTEMA DE REGRAS EM HERBERT HART, Vitor Hugo Duarte das Chagas
analisa bibliograficamente o conceito de Direito de Herbert Hart como um sistema de regras
primarias e secundarias, portanto, é feita uma andlise da filosofia analitica da linguagem, que
influencia o pensamento de Hart.

Marcos Paulo Andrade Bianchini e Felipe de Almeida Campos no artigo OS JOGOS DE
LINGUAGEM NA FILOSOFIA DE WITTGENSTEIN E O CONHECIMENTO OBJETIVO
DE KARL POPPER: CONJECTURAS DA TEORIA NEOINSTITUCIONALISTA DO
PROCESSO PARA UMA TEORIA DA DECISAO verificam se as conjecturas da Teoria



Neoinstitucionalista do Processo e 0s jogos de linguagem propostos por Wittgenstein podem
conferir legitimidade na construcéo de decisdes no paradigma do Estado Democratico de
Direito.

No artigp PARA ALEM DA NORMA POSITIVADA: OS MODELOS DE
COMPORTAMENTO JURIDICO ATITUDINAL E ESTRATEGICO, Izabella Cecilia de
Lima e Silva, disserta acerca dos modelos de comportamento judicial, notadamente quanto
aos aspectos extralegais que tém o condéo de influenciar no processo de tomada de deciséo
dos membros do Poder Judiciério.

Os autores do artigo RELATIVIZACAO DO ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL A LUZ
DA TEORIA PURA DO DIREITO, Paola Domingues Jacob e Veronica Lagassi, examinam
a possivel relativizagdo do Ativismo Judicial com base na aplicacdo da Teoria Pura do
Direito desenvolvida por Hans Kelsen. Demonstram como o processo de Judicializagéo
presente no Supremo Tribuna Federal acabou se enveredando para um Ativismo Judicial,
confrontando assim com os ideais defendidos pelo Minimalismo, e por via de consequéncia,
pela Teoria Pura do Direito.

Como se observa, tem-se uma selecdo valorosa de abordagens, que bem refletem a
importancia da temética em estudo.

Prof. Dr. Juraci Mourdo Lopes Filho - Centro Universitério Christus

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - Centro Universitario das faculdades
Metropolitanas Unidas /[FMU e Centro Universitario Euripedes de Mariliadd UNIVEM

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Teorias do Direito, da Decisdo e Realismo
Juridico apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais,
foram selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.
indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados
na Revista Teorias do Direito e Realismo Juridico. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



O POS-ESCRITO DE HART E A QUESTAO DA FILOSOFIA POLITICA: RONALD
DWORKIN E A CRITICA AO POSITIVISMO HARTIANO ATRAVES DA ANALISE
DO CAPITULO 6 DA OBRA "A JUSTICA DE TOGA".

HART'SPOSTSCRIPT AND THE QUESTION OF POLITICAL PHILOSOPHY:
RONALD DWORKIN AND THE CRITIQUE OF HARTIAN POSITIVISM
THROUGH THE ANALYSISOF CHAPTER 6 OF THE WORK "JUSTICE IN
ROBES".

Hugo Jose De Oliveira Agrassar

Resumo

O livro A justica de toga é o penultimo livro de Ronald Dworkin e em seu capitulo 6, faz-se
uma analise do pos-escrito de Hart reforgando suas criticas ao que chama de Tese das Fontes
e apontando solugBes para tais criticas, usando exemplo de caso submetido a apreciacéo do
Poder Judiciario e sua resposta conforme a teoria descritiva de Hart e a Teoria
interpretativista do préprio Dworkin. No presente artigo, sera feita uma analise do citado
capitulo 6 com as criticas ao positivismo de Hart com base na evolugéo das teorias do direito,
da decisdo e do realismo juridico.

Palavras-chave: Hart, Dworkin, Teoriado direito, Filosofia politica

Abstract/Resumen/Résumé

The book Justice in Robes is the penultimate book of Ronald Dworkin and in its chapter 6, an
analysis is made of Hart's postscript reinforcing his criticisms of what he calls the Thesis of
the Sources and pointing out solutions to such criticisms, using an example of case submitted
to the Judiciary and its response according to Hart's descriptive theory and Dworkin's
interpretive theory. In this article, an analysis of the aforementioned chapter 6 will be made
with the criticisms of Hart's positivism based on the evolution of theories of law, decision
and legal realism.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Hart, Dworkin, Theory of law, Political philosophy
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1 INTRODUGCAO

O livro A justica de toga é o penultimo livro deriddéd Dworkin e em seu capitulo 6,
faz-se uma analise do pos-escrito de Hart refoands criticas ao que chama de Tese das
Fontes e apontando solugbes para tais criticasydosaxemplo de caso submetido a
apreciacdo do Poder Judiciario e sua respostarcoafa teoria descritiva de Hart e a Teoria
interpretativista do préprio Dworkin. No presenttign, serd feita uma andlise do citado
capitulo 6 com as criticas ao positivismo de Ham dase na evolucao das teorias do direito,
da deciséo e do realismo juridico.

2 PRODROMO HISTORICO

Fazendo um rapido apanhado histérico, Hart pullicgaobra O conceito de direito na
década de 1960, sendo que na década seguinte Dyqud foi seu aluno na universidade,
publica a obra "Levando os direitos a sério" emfqaeduras criticas ao positivismo de Hart.
J& na década de 1990, ap6s a morte de Hart, fiicadd, na 2a edicdo do "Conceito de
direito”, um pds-escrito, compilado por Raz, qumkém foi aluno de Hart, de varios
fragmentos de uma espécie de resposta as crigcBsvdrkin. Em 2006, dentro do livro "A
justica de toga", Dworkin publica uma espécie dplita a esse pds-escrito no capitulo 6 cujo
titulo é "O poés-escrito de Hart e a questao dadiia politica", respondendo as criticas de
Hart e desenvolvendo uma ideia diferente de positio.

O presente artigo, partindo da analise do referamtulo 6, procurard identificar, nas
respostas de Dworkin a Hart, a evolucdo do positiei relacionando-o com conceitos
politicos como liberdade, democracia, legalidaéetr outros.

3 ANALISE PONTUAL DO CAPITULO 6

3.1 Arquimedianismo

Arquimedianismo vem a ser o método de observarotee do campo avaliativo do
objeto que se estuda sem interferéncias moraislaicps.

3.1.1 O projeto de Hart.

Nesse primeiro ponto, Dworkin traca um panoramaesaliese de Hart e reforca suas
criticas sobre ela, com base no conceito de argliamsmo acima descrito, afirmando que o
esboco de Hart, em resposta as suas criticas, lacgnolo publicado como Pds-escrito de
uma nova edicao do livro o conceito de direito. 9éeaspecto, Dworkin discutira a acusacao
central e mais importante do Pds-escrito.

No livro O conceito de direito, Hart se prop0s diaegjue € o direito e como o direito
valido deve ser identificado, enfatizando, nessgef, a existéncia de duas caracteristicas

importantes. Em primeiro lugar trata-se de um poogeescritivo, sem avaliagdes de natureza
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moral ou ética que pretende compreender, mas ndliarvas complexas e onipresentes
praticas sociais do direito. Em segundo lugaraisat de um projeto filoséfico, e nao juridico,
competindo aos juristas tentar descobrir 0 quéliéeito em casos especificos.

Dworkin contesta ambas as afirmacdes, afirmandouquee teoria geral sobre como o
direito valido deve ser identificado, a exemplotéaria do préprio Hart, ndo constitui uma
descricdo neutra da prética juridica, mas umapreeacdo dela que pretende ndo apenas
descrevé-la, mas também justifica-la, mostrandogpera pratica é valiosa e como deve ser
conduzida de modo a proteger e enfatizar esse.vAfoma, Dworkin, também que os
argumentos juridicos habituais tém a mesma naturgmajuiz ou um cidaddo que precisa
decidir o que é o direito quando se vé diante denah questdo complexa, deve interpretar o
direito do passado para descobrir quais os prioeipielhor o justificam, e, em seguida,
decidir o que tais principios exigem no novo caso.

No Pds-escrito, Hart insiste que Dwokin estavaderram ambas as avaliacdes e que
ele ndo tinha o direito de negar o seu projetorateafilosofico e descritivo especial que
alegava ter. Contudo, as ideias de Dworkin sobmeodo como os juizes devem decidir os
casos dificeis no direito sdo morais e engajadassge aspecto Hart o critica, porque ao fazé-
las Dworkin estaria criticando e avaliando as dtdes desses juizes.

Dworkin aponta que areas especializadas da fil@sofimo a metaética e a filosofia
do direito, florescem, cada qual, supostamenteoeno tde algum tipo ou segmento da pratica
social, mas sem nenhuma participacdo ativa. Ossofils, com base nessas areas
especializadas da filosofia, lancam um olhar deesopdade, de fora e de cima, sobre a
moral, a politica, o direito, a ciéncia e a artzehdo distingdo entre o discurso de primeira
ordem da pratica que estudam (o discurso de nasofds refletindo e apresentando
argumentos sobre o que € certo ou errado, legalegal, verdadeiro ou falso, belo ou
prosaico) e sua plataforma de segunda ordem de dm&tarso, na qual os conceitos de
primeira ordem sao definidos e explorados e asmafibes de primeira ordem sao
classificadas e atribuidas de filosofia de arquiaral sendo esta a idade de ouro do
arquimedianismo, segundo o autor.

Segundo Dworkin, a mais conhecida dessas filos&secializadas € a chamada
metaética que vem a ser o conjunto de principissutié o status l6gico dos juizos de valor
gue as pessoas comuns emitem quando dizem, pompkExeque o aborto é moralmente
errado ou que a discriminacao racial é iniqua, wai@melhor trair o préprio pais do que os
amigos. Alguns filosofos metaéticos dizem que egsess de valor ou sdo verdadeiros ou

sao falsos, e que, se forem verdadeiros, issofisgmue descrevem algum fato moral que
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independe da mente. Outros, porém, negam essaeafictizendo que os juizos de valor ndo
sdo descricbes de uma realidade independente, masexpressdes de preferéncias
emocionais ou pessoais, ou recomendacfes de cameorio, ou algo de subjetivo de
natureza semelhante. As teorias filoséficas de rsgwrdem sobre os juizos de valor, de
acordo com esses filosofos, sdo neutras, filos®feeando comprometidas, segundo afirma
Dworkin, ndo tomando posi¢do alguma sobre a ma@adiddo aborto, a discriminagao, a
amizade ou o patriotismo, por exemplo, sendo, ptwfaconceituais ou descritivas, e nao
substantivas e engajadas.

Essa versao do arquimedianismo também é equivosadando a analise do autor,
defendendo, nesse capitulo, que as definicbes dlises dos conceitos de igualdade,
liberdade, direito, etc. sdo tdo substantivas, atu@s e engajadas quanto qualquer das
opinides contrarias presentes nos embates que @mMpM torno desses ideais.

Dworkin encerra esse ponto, afirmando que a ambigitiana de uma solucéo
puramente descritiva dos problemas centrais dsofil@ do direito é equivocada, assim como
as ambicfes semelhantes de muitos fildsofos puditie primeira linha.

Ressalte-se que essa critica de Dworkin surge nhamemto de crise na democracia
americana (caso Watergate e a Guerra do VietnahdegMORRINSON (2006, p. 496), pois
“nessa época muitas pessoas perderam a confiasggomernos, pois a ma-fé e a hipocrisia
pareciam estar acometendo as democracias baseadaineipios”, ficando evidente que a
ciéncia social ndo é uma questido de mera descrigé® profundamente interpretativa. E a
conscientizacdo de que a interpretacdo (hermeangstcia inevitavel.

3.1.2 O caso da Sra. Sorenson

Dworkin defende sua tese e rebate a tese de Havtatde um caso concreto.

Trata-se de um caso da Sra. Sorenson que sofadrde reumatoide e durante muitos
anos tomou um medicamento genérico chamado invepana aliviar seu sofrimento. Tal
medicamento foi fabricado e comercializado, ao ¢omtps anos, por onze laboratérios
farmacéuticos, porém apresentava efeitos colatgrai®s e ndo divulgados pelos fabricantes,
dentre os quais problemas cardiacos permanentexqoeteram a Sra. Sorenson.

Contudo, a Sra. Sorenson nao conseguiu provar qaaiprimidos de qual fabricante
havia tomado, nem quando, e é evidente que tamb&mn conseguiu provar quais
comprimidos de que fabricante tinham, de fato, adoisseu problema. Por esse motivo, ela
iprocessou de uma so vez todos os laboratérioshguem fabricado o Inventum, e seus
advogados argumentaram que todos eram respongdekinte ela de acordo com sua

participacdo no mercado do medicamento duranteas @de tratamento dela. Os laboratérios
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farmacéuticos contestaram que a peticdo da demi@nel@ntotalmente inédita e contradizia a
antiga premissa da responsabilidade civil de gngud@m é responsavel por danos que nédo se
consiga provar que tenha causado.

Nota-se que para Dworkin, juizes e juristas dewetintar, no caso da Sra. Sorenson,
identificar os principios gerais que fundamentanjusificam o direito estabelecido de
responsabilidade civil do fabricante de um prodetdepois aplicar esses principios ao caso.
Portanto, do ponto de vista que Dworkin defendeSra. Sorenson poderia, mas nao
necessariamente, obter o melhor resultado em s$iwjagdicial. Tudo dependeria da melhor
resposta a dificil questdo de saber que conjuntprideipios oferece a melhor justificagdo
para essa area do direito como um todo.

Porém, a resposta de Hart a casos semelhanteadseworkin, ao da Sra. Sorenson
seria bem diferente, pois para a teoria hartiaesisiéncia e o contetudo do direito poderiam
ser identificados por meio de referéncia as fostesais do direito (por exemplo, a legislacgéo,
as decisdes judiciais, os costumes sociais) e staréncia a moral, salvo ndo ser nos casos
em que o direito assim identificado tenha incorgorale préprio, critérios morais para a sua
propria identificacdo. A partir dessa afirmacaddet, Dworkin denomina esta concepcéo de
“tese das fontes” de Hart.

Ainda na opinido de Dworkin, o argumento juridicousn argumento tipica e
completamente moral, pois os juristas deveriamdilegual desses conjuntos concorrentes de
principios oferece a melhor justificacdo da prajigédica como um todo, isto é, que seja
mais peremptéria em termos morais. Por outro ladgundo a tese das fontes de Hart, o
argumento juridico substantivo s6 seria normativanglo as fontes sociais tornassem o0s
critérios morais parte do direito. Segundo Dworkiienhuma Assembleia Legislativa ou
deciséo judicial do passado tornou a moral pertenen caso da Sra. Sorenson de modo que,
para Hart, nenhum juizo ou deliberacdo moral ardarquestdo de saber se ela tem o direito ao
gue pediu. No que diz respeito ao direito, diriatHzsla deveria perder a causa.

Assim, nota-se que em seu Pds-escrito, Hart declgue sua exposicdo é descritiva
no sentido que nao procura justificar ou enalteear,bases morais ou de outra natureza, as
formas e estruturas que aparecem em minha expog&ab do direito. Portanto, Hart e
Dworkin divergem ndo apenas sobre o modo de idesntid direito, mas também sobre que
tipo de teoria constitui uma resposta geral a gsestdo. Hart acreditava que tal teoria é
apenas e puramente uma descricdo da pratica puribeorkin acredita que ela € uma

interpretacdo da pratica juridica que faz alegag@msis e éticas e nelas se fundamenta.
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Nesse ponto, MACEDO JUNIOR (2014, p. 210) afirma qudireito para Dworkin
vem a ser uma “pratica interpretativa porque o siemificado enquanto pratica social
normativa é dependente das condicbes de verdadeprdéisas argumentativas que o
constituem”.

3.2 Conceitos politicos

Do ponto de vista de John Stuart Mill e Isaiah Bedegundo Dworkin, um conceito
politico como liberdade, por exemplo, seria a calgale de fazer o que se quer sem a
restricdo ou a coercéo de outros.

Nesse sentido, as normas que proibem o crime wol@or exemplo, seriam uma
violagdo a liberdade. Porém, até a liberdade dewdudjar a outros valores para justificar
algumas restricdes como essa da proibicéo de crillesntos. Cite-se aqui NUNES (2015. p.

205), sendo vejamos:

Para Ronald Dworkin, o tema da liberdade paredssadiavel do direito. Trata-se,

novamente, de outra interpretacdo intuitiva, agacarca da teoria do direito

dworkiana. E que, uma liberdade em sentido latm¢geo, apresenta enormes
dificuldades de andlise. Em contrapartida, ha ocmeadmitir que a liberdade

apresentada como um direito inaliendvel do homerirjnseco a sua prépria

natureza e essencial a vida em sociedade, umaegeprkiderada ou ameacada,
pde em risco a propria sociedade e, por esse mat&o pode ser colocada a
margem ou fora da esfera do direito, ja que eldaw vida social.

Trazendo para a nossa jurisprudéncia patria essstaguda liberdade, no recurso
extraordinario 1224374, que sera decidido pelogrlerdo STF, de relatoria do ministro Luiz
Fux, o Detran-RS argumenta que a constitucionatididartigo 165-A do CTB ndo pode ser
afastada com fundamento no direito individual derlade quando confrontado com o direito
fundamental da coletividade a vida e a segurangae Eema teve a repercussdo geral
reconhecida e recebeu o numero 1079.

Esse novo juizo € um juizo de valor: toma partidango a importancia relativa da
liberdade e da seguranca e é possivel que alchersalios radicais o rejeitem. Isaiah Berlin
era, portanto, um arquimediano em filosofia pdditio projeto de analisar o que a liberdade
realmente significa, pensava ele, deve ser bugoadalguma forma de analise conceitual que
nao envolva juizos, pressupostos ou raciocinionatvos.

Essas diferentes versdes de liberdade e demos@xiarquimedianas porque, embora
sejam teorias sobre uma pratica social normatieapratica politica comum de discutir a
liberdade e a democracia -, ndo se colocam comagaseoormativas. Ao contrario, 0s
arquimedianos afirmam ser teorias filosoficas ouceduais que s6 sdo descritivas da pratica

social e neutras no ambito das controvérsias gugtiteem essa pratica.
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Portanto, Dworkin afirma que os arquimedianos dewstolher um sentido mais
preciso de descricdo caso pretendam tornar suggoodefensavel, porém ndo podem fazé-lo,
pois cada sentido de “descricdo”, individualmentnsiderado, mostra-se claramente
inaplicavel.

3.2.1 A controvérsia sobre 0s conceitos

Dworkin inicia este topico discutindo se o contrale constitucionalidade seria
incompativel com a democracia. Para ele, os jgristaoliticos discutem sobre o que €, de
fato, democracia: alguns deles insistem que o alenjudicial de constitucionalidade nédo é
incompativel com a democracia porque ela ndo signdpenas governo da maioria, mas o
governo da maioria sujeito as condi¢des que o tojoatos.

Se a definicdo de democracia ou liberdade é, dg tah assunto — um ponto de
partida — neutro sem implicacdes para o debatelecsdo substantivos, entdo por que o0s
politicos e cidadaos devem perder tempo com talidgio? Assim questiona Dworkin.

As controvérsias sobre justica geralmente assuméonmea de uma argumentacao,
nao sobre quao importante a justica € ou quande der sacrificada em nome de outros
valores, mas sobre o que ela realmente é. Osdeasos conceitos politicos de liberdade,
igualdade desempenham o mesmo papel na argumenpatifioa, e as teorias sobre a
natureza desses conceitos também s&o normativas.

Dworkin enfatiza a diferenca entre a posicao quaraaglefende e a opinido mais
conhecida de diversos filésofos, aquela, segunglaag os principais conceitos politicos sao
conceitos descritivos e normativos “mistos”. Seguesisa conhecida concepcéo, 0s conceitos
de democracia, liberdade, etc. tém tanto composestecionais quanto descritivos, e 0s
filosofos podem desenreda-los.

Os conceitos de liberdade, democracia, etc. fuaopnsegundo Dworkin, no
pensamento e no discurso comuns, como conceitegpiatativos de valor: seu sentido
descritivo é contestado, e a contestacdo gira eno e qual especificacdo de um sentido
descritivo melhor apreende ou melhor da conta desse. O significado descritivo ndo pode
ser removido da forca valorativa porque o primei@pende do segundo desse modo
particular. Dworkin afirma que um filésofo ou undadao podem insistir que, afinal de
contas, ndo ha valor na democracia, na liberdaaléggualdade ou na legalidade, porém nao
podem defender que a liberdade, por exemplo, nodsescima aplicado néo tem valor.

Nesse contexto da analise de Dworkin sobre os eslse faz importante analisar o

que GUEST (2010, p. 159) diz a respeito, senaanaga
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No campo dos valores, Dworkin ndo diz que ha serapra resposta correta. Ao
contrario, tampouco é o caso de que ndo haja nemhesposta correta. Entdo ele
pensa que ha respostas corretas em todo o tipssdeta (ele pensa, como vocé e
eu, que é correto ndo torturar criangas), mas @msnao ha, como por exemplo,
na questdo de se vinho tinto € ‘mais nobre’ dowiuieo branco. N&o obstante, do
que acima se disse segue-se (e ele o diz) queersta gue a questdo de se ha uma
resposta correta no campo avaliatério €, em si,queatdo avaliatoria.

3.2.2 Descritivo em que sentido?

Os pressupostos semanticos da teoria descritivapEasiveis em alguns casos:
quando estamos estudando, por exemplo, 0 conaeitondartefato, por exemplo. Se alguém
descrevesse uma Unica folha de papel com algo ssreomo um livro, estaria cometendo
um erro, pois existem critérios comuns para a agdio do conceito de livro e eles excluem
uma unica pagina.

Uma vez mais, pode-se apresentar exemplos tolograes de linguagem que
envolvem esses conceitos descritivos, segundo Dmoskafirmacao, por exemplo, de que
um pais se torna automaticamente menos demociieedo sua precipitacdo atmosférica
anual aumenta. Dworkin afirma que isso € verdad&im apenas em relacdo aos conceitos
politicos, mas a todos os conceitos de difereiges tle sistemas ou instituicdes sociais.

Portanto, ndo se pode demonstrar que a analiséffta dos conceitos politicos seja
descritiva nos moldes da investigacdo cientifica elspécies naturais. A liberdade ndo tem
DNA como as espécies naturais, sendo portantocoaiplexa.

Pode-se, entdo, dizer, por exemplo, que, na verdatdum casamento homossexual
foi reconhecido em lugar algum no passado, tambéaerpamos dizer, caso nossas
evidéncias sustentassem tal proposi¢do, que n@dmass pessoas sempre consideraram o
controle judicial de constitucionalidade como algmompativel com a democracia.

Dworkin diz que o fato de insistir que existem b@aplicacdes darwinianas ou
econdmicas do porque de o casamento homossexuaigmplo, ter sido rejeitado em toda a
parte ndo fornece nenhum argumento sélido em fdaquroposi¢cdo de que o casamento €,
por sua propria natureza ou esséncia, restritcages heterossexuais.

3.2.3 Conceitual e normativo?

Os valores politicos e de outra natureza sdo ensequados esses aspectos,
semelhantes as espécies naturais.

A diferenca entre espécies naturais e valoresiguditque Dworkin enfatiza nesse
livro certamente subsiste depois que nos demosacdessas semelhancas. A estrutura

profunda das espécies naturais é fisica. A estrygrofunda dos valores politicos néo é fisica
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— é normativa. O fisico nos ajuda a ver a essémiagua; o fildsofo nos ajuda a ver a
esséncia da liberdade.

3.2.4 O que ha de bom nisso? (1)

Dworkin afirma que uma teoria geral sobre a justegggara apreender, em um nivel
adequadamente fundamental, o valor da justicaar@mhostrar a justica em sua melhor luz.
Poderiamos, segundo o autor, tentar uma justificaggtrumental — a justica é boa porque a
injustica degrada as pessoas, ou a democracia épbape geralmente promove a
prosperidade, por exemplo.

Porém, como afirmou Dworkin, isso também ndo fumgid'se queremos entender
realmente o que é a liberdade, a democracia, tadoe a justica, devemos enfrentar a dificil
questao de saber como identificar o valor de urortal

3.2.5 Valores autbnomos e integrados?

Dworkin inicia esse topico afirmando que queremuterer melhor o que significa
justica, democracia e liberdade porque acreditaques podemos viver melhor, juntos, se
chegarmos a esse entendimento e a uma posicaonsoakeobre ele. Contudo ha duas
concepcOes que podemos assumir acerca da relaigéoeatender um valor e viver melhor
em consequéncia disso.

Em primeiro lugar, continua Dworkin, podemos trataalor como algo autbnomo em
relacdo a nossa preocupacao de viver bem e deterdurindependentemente dela devemos
respeita-lo simplesmente porque ele constitui, iemesmo, algo de valor que, de nossa parte,
sera um erro ou uma impropriedade nado reconhecer.e® segundo lugar, podemos
pressupor que se trata de um valor, e que teméatecajue tem, porque o fato de aceita-lo
como um valor dotado de tal carater enriquece sangsla de algum outro modo.

Portanto, embora nossos interesses praticos ssfamués e sinais em nossa ciéncia
- ajudam-nos a decidir o que investigar e quands dar por satisfeitos com alguma
afirmacgado ou justificagcdo — eles ndo contribuena@aiverdade da afirmagcdo nem para o
poder de convencimento da justificagao.

Para Dworkin, seria pouco sensato tratar os valpoiscos que até aqui se discutiu,
como justica, liberdade, legalidade e democra@ajacvalores autbnomos. A justica nao é
um deus ou um icone: nés a valorizamos, se o fazetewido a suas consequéncias para as
vidas que levamos enquanto individuos e coletivagen

Dworkin esclarece que ndo obstante, parece profuenlz contraintuitivo que valores

politicos importantes, que quase todos devem, assyeacrificar-se para proteger, tenham
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apenas valor autbnomo, e, até onde se tem conh@oimeenhum dos arquimedianos
politicos chegou a fazer tal afirmacéo.

3.2.6 O que ha de bom nisso? (ll)

Portanto, ndo se pode evitar, e se deve enfrentprestdo de saber como o valor dos
valores integrados, inclusive os valores politipaglem ser identificados.

Dworkin diz que se quisermos entender melhor osorgal integrados néo
instrumentais da ética, devemos tentar compreexdé&é¢ modo holistico e interpretativo,
cada um a luz dos demais, organizados néo hiecargente, mas na forma de uma cupula
geodésica. A ética é uma estrutura complexa coenetifes objetivos, realizagdes e virtudes,
e a parte que cada um desempenha nessa estrutnpdexa s6 pode ser compreendida
mediante a elaboracéo de seu papel em um projetbegtabelecido pelos outros.

A filosofia politica que pretende compreender melbbs valores politicos deve
incorporar seu proprio trabalho nessa grande estrutievendo almejar, primeiro, elaborar
concepgOes ou interpretagcbes de cada um desseassvajoe fortalecam os outros — por
exemplo, uma concepcao de democracia que seja igtilaldade e a liberdade, e concepcdes
de cada um desses outros valores que sejam waemacracia assim concebida.

Dworkin admite que esta concepcao de filosofiatipalise opde a dois dos mais
notaveis exemplos da pesquisa contemporanea nessacdliberalismo “politico” de John
Rawls e o pluralismo politico associado a IsaiaHiBealertando que se a filosofia politica
nao for abrangente em suas ambicdes, deixard dataesa percepcado crucial de que os
valores politicos sdo integrados e ndo autbnomos.

3.3 O direito

3.3.1 A defesa de Hart

O direito € um conceito politico: as pessoas aiifizno para fazer alegacbes de
direito, isto €, alegacdes de que o direito destalaguele lugar proibe, permite ou exige
certas acoes, ou prové determinados fundamentasdireito, ou tem outras consequéncias.

O que mais, além dessas fontes institucionais, fydar verdadeira uma alegacéo de
direito? Ou entre essa afirmacao e a afirmacaeafmnente diferente de que ela tem o dever
moral de honrar seus contratos? Se uma alegagdioette é diferente tanto de uma previsao
de consequéncias quanto de uma afirmacédo de deval,de que maneira, exatamente, ela
diferente? Hart, segundo Dworkin, dedicou-se aaeder a essas velhas perguntas em O
conceito de direito.

A forma assumida pela convencédo em qualquer coradeidspecifica € uma questao

de realidade social: tudo depende do que a malasautoridades dessa comunidade passou
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a considerar como critério fundamental, fazendtepdwo préprio conceito de direito o fato de
que em toda comunidade alguma convencédo dominaitie @ determina o que vale como
direito para tal comunidade. Portanto, a posic&tdma esta sujeita as mesmas objecdes que
Dworkin apresenta contra o arquimedianismo em geral

Assim, se Hart estiver certo, a sra. Sorenson née pfirmar que o direito esta do seu
lado. Na verdade, os advogados dos laboratérimsafs@uticos apresentaram, no tribunal,
exatamente a mesma argumentacdo que Hart apresentseu livro afirmando que a
reivindicacdo dela era insuficiente porque, noitdirexplicito do Estado, nada que se pudesse
identificar por convencdes juridicas estabeleciasava tal reivindicacéo.

J& os advogados da Sra. Sorenson apresentaranrguneeatacao contraria, negando
a tese das fontes: disseram que 0s principiossgasaientes ao direito habilitavam sua cliente
a vencer a causa.

Portanto, a concepcdo de Hart ndo € neutra na argagio: ela toma partido. Na
verdade, em toda controvérsia juridica dificil, ¢bema partido em favor daqueles que
insistem que os direitos das partes devem semntetdé estabelecidos mediante a consulta as
fontes tradicionais do direito.

De acordo com Dworkin, Hart concorda que essasmé direito era normativa no
sentido de que qualquer explicacdo de qualquer @isormativa: ele queria dizer que sua
teoria é descritiva e ndo moral ou eticamente a#il@. A partir dessa afirmacéo, Dworkin
faz as seguintes perguntas: sera que Hart podgrigensado que as proposicoes de direito
constituem um tipo de espécie natural, como ogdigr o ouro, de modo que se pudessem
fazer descobertas sobre elas que contestassem @& ma@ria das pessoas pensa sobre sua
veracidade ou falsidade? Devemos entender o ardianismo de Hart como sendo empirico
em qualquer desses dois sentidos 0 mais ou mermsiaso? Em resposta a essas perguntas,
Dworkin afirma que resta a terceira possibilidade diferenciou: a de que as tese das fontes
de Hart pretende ser descritiva nos moldes de atgpome generalizacdo empirica.

Contudo, para Dworkin, existe uma insuperavel dmgeipicial: nem Hart nem seus
seguidores sequer comecaram a fazer os estudosicampiecessarios, que levariam toda
uma vida para ser feitos.

Os que defendem a primeira interpretacéo, ou irgepao moral, contradizem a tese
das fontes, uma vez que nenhuma fonte social deteungue a Oitava Emenda (N&ao se
exigirdo fiancas exageradas, ndo se impordo mexEsssivas, nem se infligirdo penas cruéis
e desusadas) fosse interpretada como se incorpoaassoral para fins de se discutir a

inconstitucionalidade da pena capital nos EUA. isgara os juristas que ndo entendem a
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pena capital como uma pena cruel ela seria coastital, para os que a consideram cruel,
seria inconstitucional, demonstrando, desta fe@&ger juizo de valor em ambas as analises.
Porém, como nenhuma fonte social decretou que alnéoirrelevante, os que assumem
posicao contraria a interpretacdo moral tambénradizem essa tese.

Hart afirmou que a moral somente se torna pertnpata a identificacdo do direito
guando alguma “fonte” tiver determinado que elaed@&xercer esse papel, citando as
clausulas constitucionais abstratas da Constituig@e-americana como exemplo. Mas,
segundo Dworkin, ele interpretou mal a situacaalileito constitucional norte-americano.
N&o existe consenso nem a favor nem contra a retagiio moral da constituicdo: ao
contrario, essa questao € objeto de feroz divergénc

3.4 O valor da legalidade

3.4.1 Legalidade

Para Dworkin, a legalidade é um ideal interpretativ

Dworkin ressalta que os conceitos politicos saaeiwos de valor e que os filésofos
politicos deveriam pretender demonstrar, para cadaleles, onde se encontra exatamente
esse valor. Afirmou, também, que, como valorestipofi sdo integrados e nao autbnomos,
esse projeto deve encontrar o lugar ocupado p@ aldr numa rede de convic¢gdo maior e
mutuamente comprobatéria que demonstre as conerdetidentes entre os valores morais
e politicos em termos gerais e que, em seguidajtes no contexto ainda mais amplo da
ética.

N&o obstante, esse valor deve funcionar em nossartdade como um valor
interpretativo — 0s que o aceitam como valor dev&n, obstante, divergir quanto ao tipo de
valor de que se trata exatamente; em decorréngsa dievem divergir, pelo menos até certo
ponto, acerca de quais ordenamentos politicos supsenecessidades dele, ou quais dentre
eles o fazem com maior ou menor competéncia.

Dworkin aponta que temos de ser capazes de perceterexemplo, como uma
concepcao especifica do valor geraria a tese déssfoe como outras concepgdes gerariam as
teorias de direito muito diferentes que tambémrfaparte da literatura acerca da Teoria do
Direito e que precisamos ser capazes de percelmpredeodo a adocdo de uma concepcao de
valor em detrimento de outra significaria a tomddauma decisdo e ndo de outra no caso da
Sra. Sorenson.

A esta altura deve estar claro, esclarece o aqta,o0 valor é esse: € o valor da
legalidade — ou como as vezes € mais pomposameanteado, o valor do estado de direito,

sendo a legalidade um valor real, e um valor efipagiente juridico.
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Algumas pessoas dizem que os julgamentos de Nurgmb& exemplo, foram uma
agressao a legalidade, tenham ou nao se justifieadalltima analise, por algum outro valor.
Outras, porém, afirmam que os julgamentos protegera enfatizaram os verdadeiros ideais
de legalidade. Essa diversidade de pontos de reiptasenta uma adesao comum ao valor da
legalidade, mas também concepcdes diferentes sohyee é legalidade. Portanto, uma
concepcao de legalidade € uma descricdo geral aab@neira de se decidir quais alegacdes
de direito especificas sdo verdadeiras: a tesefadses de Hart € uma concepcao de
legalidade.

Dworkin afirma que podemos pensar sensatamente egnieora o direito rejeite o
pedido de indenizagcdo da Sra. Sorenson baseadarteppacao de mercado, a justica o
aprova. Ou (menos plausivelmente) podemos penseontrario, ou seja, que o direito
convalida sua reivindicacdo, mas que a justicaral@wa. Mas seria absurdo pensar que,
embora o direito devidamente compreendido Ihe assegdireito & indenizagcéo, o valor da
legalidade argumente contra ele. Ou que, emboraedoddevidamente compreendido lhe
recuse o direito a indenizacéo, o principio delidgde seria atendido ao se fazer com que os
laboratorios a indenizassem.

Entenderemos melhor, afirma Dworkin, a prética digd e daremos mais
inteligibilidade as proposi¢cées de direito se naischrmos em um projeto explicitamente
normativo e politico: o de aprimorar e defendercepgdes de legalidade e formular testes
para as alegacdes de direito concretas a parttodeepcoes preferenciais. Nao se trata de
considerar as teorias juridicas assim concebidasocameamente “descritivas”. Elas séo
conceituais, mas apenas no sentido normativo epretativo em que as teorias da justica,
bem como as da democracia, liberdade e igualdaidé&m séo conceituais.

Nesse contexto, Dworkin oferece seu livro O impédodireito, esclarecendo que nele
afirmou, por exemplo, que identificar as verdadepeoposicoes de direito € uma questédo de
interpretar dados juridicos de modo construtivaque uma interpretacdo construtiva tem
como finalidade tanto ajustar-se aos dados quastdi¢a-los. Advertiu o autor que “ajuste”

e “justificacdo” sdo apenas termos designativos ddas dimensdes aproximadas da
interpretacdo, e que seu aprimoramento exigiria amaéise mais cuidadosa de outros valores
politicos independentes que nos permitissem apdafum entendimento dessas dimensdes, de
modo a descobrir, por exemplo, um modo de integgad uma avaliacdo geral da
superioridade interpretativa quando elas tomantdég opostas.

3.4.2 A teoria do direito revisitada: exatidaocifncia e integridade
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O valor da tradicdo da teoria do direito insistee qu poder de coercdo de uma
comunidade politica s6 deve ser utilizado contnas seidaddos de acordo com critérios
estabelecidos antes de sua utilizagao.

Afirma Dworkin, por exemplo, que a tradicdo do p@sEmo juridico enfatiza a
relacédo entre a legalidade e eficiéncia, mas néiemide dizer com iSSO que 0S positivistas se
mostrem insensiveis ao bom ou mau governo. Osiyskis diferem entre si ndo apenas por
defenderem concepc¢des um pouco diferentes sobte @ignifica eficiéncia politica e por
que ela é valiosa, mas também porque tem pontasstie diferentes, que se refletem nos
detalhes de suas posi¢des, acerca da natureZargalde outros ideais politicos.

Exatiddo. Por exatiddo Dworkin entende como sendapacidade das autoridades
politicas de exercer o poder de maneira inequivecéeusta e criteriosa, esclarecendo que a
legalidade estimulara a exatiddo sempre que omisfiorem mais criteriosos ou justos por
serem regidos por critérios estabelecidos do queepessentarem apenas a avaliagdo
contemporanea de alguma autoridade a respeitoalsagia justo ou criterioso.

Eficiéncia. Para Dworkin a eficiéncia seria a uguda legalidade. A concepcéo de
Bentham sobre a virtude da legalidade néo estaseada na exatiddo, mas na eficiéncia. A
moralidade politica, pensava ele, encontra-se norhaior para o maior nimero, e a melhor
maneira de assegurar que isso aconteca nao é ppdasediferentes decisdes coercitivas ou
politicas tomadas por diferentes autoridades cose lean seus julgamentos imediatos e
divergentes, mas sim por meio de esquemas politlmialhados cujas consequéncias
complexas podem ser objeto de um cuidadoso estadimmar, que podem ser formulados
detalhadamente, de preferéncia em complexos cogligokcos, e aplicados ao pé da letra.
Para Bentham, quando se incluem critérios morai® e critérios juridicos, a legalidade
torna-se objeto de concessdes ou vai sendo dest@oil poucos porque os critérios morais
permitem que os cidadaos e as autoridades quegdimeem geral ferrenhamente, acerca das
exigéncias da moral, sobreponham seu proprio jubgémn aquele ja estabelecido: a
desorganizagao resultante n&o produziria utilidatkes caos. Hart escreveu de modo muito
afinado com Thomas Hobbes, um positivista de uraaeterior, que a legalidade corrige as
deficiéncias de um estado mitico de natureza otu@sque € muito anterior ao Estado de
Direito. Hart ndo estava preocupado apenas comicéErefia, mas como um aspecto
independente da imparcialidade politica.

Portanto, os positivistas juridicos podem defersiler concepcao da legalidade, que
insiste que a moral ndo é pertinente a identificadd direito, demonstrando quéo bem a

legalidade, assim compreendida como eficiéncia,ambém a esses outros valores.
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Democracia significa ndo apenas governo da maiaras governo da maioria sujeito as
condic¢des, que sao condigbes morais, que confenparcialidade a essa forma de governo.

Integridade. Nenhum governante, nem mesmo um tirsolarevive por muito tempo
ou realiza sues objetivos, mesmo quando da piolidquie, se abandonar totalmente a
legalidade por capricho ou terror. Dworkin se refar integridade politica, que significa
igualdade perante o direito ndo apenas no senédgud ele seja imposto conforme escrito,
mas no sentido mais pertinente de que o Estadogterenar de acordo com um conjunto de
principios em principio aplicavel a todos. Isscéséerdadeiro, segundo F. A. Hayek, se, por
lei, entendermos as regras gerais que se apliazamegnte a todos.

O império do direito apresenta apenas um modo@eba integridade e a legalidade
podem ser mutuamente compreendidas em seus tezngog, os leitores insatisfeitos com a
elaboracédo de Dworkin ndo devem rejeitar o prajet@l por esse motivo. A teoria do direito
€ um exercicio de moralidade politica substantiiraa descricdo bem-sucedida de qualquer
valor deve permitir que a vejamos como uma deszdedse valor do modo como ele existe e
funciona no contexto de um esquema de valores gugartihamos. A parte mais decisiva
de um argumento juridico é seu elemento moral,rsgDworkin.

3.4.3 Positivismo interpretativo

As dificuldades que Dworkin até o momento descregebre a metodologia
preconizada pelo proprio Hart, que insiste quesasgas do direito sdo descritivas e neutras,
podem ser resolvidas reformulando os argumentos delmaneira interpretativa. Para
entender a legalidade por meio do entendimentoudoegiste nela de importante e valioso e
nos sentimos atraidos, de inicio, pela ideia deaglemjalidade é importante porque confere
autoridade em circunstancias nas quais a autorgtafer necessaria. Essa afirmacao, porém,
da origem a uma nova questdo conceitual. A aueidambém é um conceito contestado:
precisa-se de uma descricao da autoridade que ogtsengue valor ela contém.

Os juizes, segundo Dworkin, seriam obrigados a estdwva legalidade, em vez de
servi-la, mesmo nos termos da concepgao positidetsa virtude, uma vez que seriam
obrigados a declarar, com demasiada frequénciguew direito nada diz sobre a questao em
litigio, ou que o direito € por demais injusto,@nsato ou ineficaz para ser aplicado. Os juizes
que considerassem intoleravel a inexisténcia dec&ol juridica para a Sra. Sorenson, por
exemplo, seriam obrigados a declarar que, apedatalde o direito favorecer os laboratorios
demandados, eles ignorariam o direito e, portanttegalidade, e lhe concederiam a
indenizacao reivindicada. Eles declarariam teradgy discricionario” de modificar o direito

(ou, o que vem a dar no mesmo, de preencher altpomaa que descobrissem nele) mediante
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0 exercicio de um novo poder legislativo que calitr®@ mais elementar entendimento das
exigéncias da legalidade.
Segundo DIAS (2019, p. 89), esse poder discricionpode ser reconhecido, de

acordo com Dworkin, em seu sentido forte, sendanves:

O sentido forte do conceito de poder discricion@sta ligado a autoridade que
profere as normas que o juiz deve aplicar aos caseslhes sdo apresentados.
Quando o juiz ndo esta adstrito aos padrfes fixpades autoridade, dizem os
positivistas que ele tem o poder discricionaricapdecidir do melhor modo que Ihe
parece. (...) Desse modo, o uso forte do conceitmlér discricionario” implica

numa liberacéo de formacdo de juizo ndo adstriteistema de padres emanado

da autoridade dotada de competéncia para.tanto

Observe-se o fato de que quando o positivismo fopgsto pela primeira vez, e
quando era uma forga concreta entre juristas egudzndo apenas uma atitude académica, a
situacao politica era muito diferente. Bentham, gg@mplo, escreveu em uma época em que
0S negoécios eram mais simples e estaveis, e emvigoeava uma cultura moral mais
homogénea.

Nas interpretagBes controvertidas, os juizes, qaadiam critérios morais para o
direito, representavam uma ameaca diferente &pfi@ utilitarista que podia ser evitada de
maneira muito simples, negando-lhes tal poder.

Dworkin, nesse ponto, descreve o positivismo degdWendell Holmes como sendo
uma doutrina juridica funcional: ele citava o pesmo quando divergia de decisGes da
Suprema Corte nas quais, em sua opinido, os jh@eam presumido um poder ilegitimo de
criar seu proprio direito ao pretenderem encorgrarcipios inseridos no direito como um
todo.

Os conservadores se converteram em positivistasafijmeavam que a Corte estava
criando novos direitos constitucionais de igualdaabéal e liberdade em decisdes referentes a
reproducdo, por exemplo, e, portanto, subvertendegalidade. Alguns dos liberais que
aprovaram a orientacdo da Corte passaram entdoositivigmo para uma concepcao
diferente da legalidade que enfatiza a integridadseada em principios do sistema
constitucional norte-americano.

Dworkin encerra esse ponto como uma critica feaeahHart dizendo que “a
descricdo de Hart da eficiéncia positivista é unsédha fantastica extraida de um passado
remoto e imaginario: uma suposta transicdo préiist do caos da ineficiéncia tribal regida
por normas primarias para a autoridade nitida dasas secundarias incorporadas por uma

exploséao libertadora e quase uniforme de posigdesensuais”.
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3.4.4 Consideracoes finais

A legalidade é sensivel, em sua aplicacdo, em mrmudtior grau do que a liberdade, a
igualdade ou a democracia, a historia e as prats@abelecidas da comunidade que se propde
respeitar o valor, porque a comunidade politiceleea legalidade, entre outras maneiras de
fazé-lo, ao se manter fiel, em certos aspectoseapassado.

Para a legalidade, é crucial que as decisfes é&asute um governo sejam guiadas e
justificadas por normas ja estabelecidas, e nampas, criadas ex post facto; além disso,
essas normas devem incluir ndo apenas leis sulbagnias também normas institucionais
gue confiram autoridade aos diferentes servidoéddiqns para que possam criar, aplicar e
avaliar essas normas no futuros.

A revolucdo pode ser compativel com a liberdademn igualdade e com a
democracia. Pode ser, e tem sido frequentementesseria a fim de se alcancar até mesmo
um nivel razoavel desses valores. Mas, mesmo quanmioete aperfeicoar a legalidade no
futuro, a revolucdo quase sempre implica uma af@oesmediata a ela. Os arranjos
institucionais concretos, muito importantes paraaperfeicoar a democracia, estimular a
igualdade ou proteger a liberdade em um pais comogeafia e historias politicas
especificas, podem ser bem diferentes em outrg paigue diz respeito a aspectos que lhe
sejam igualmente importantes.

Qualquer tentativa de chegar a uma concepcdo e@enéa legalidade tera de se
haver com pressdes provenientes de dois ladosedisprque ela tenha contetido suficiente
para evitar a falta de sentido, mas também um migehbstracdo suficiente para evitar o
provincianismo. Aqui Dworkin se defende da acusagé@oHart de que sua teoria seria
provinciana, ou seja, sO se aplicaria aos EUA, w@a que ela aspiraria uma grande
generalidade.

Dworkin acredita que a filosofia do direito deva de interesse tanto de disciplinas
gue sao mais quanto das que sdo menos abstragas @ta propria, devendo ser do interesse
de outros campos da filosofia e deve ser objetntdeesse de juristas e juizes. Na opinido de
Dworkin, porém, os filosofos do direito que consaie seu trabalho descritivo ou conceitual,
e ndo normativo, perderam a oportunidade de sarjanesses debates e discussoes, e, em
decorréncia disso, o dominio da filosofia vem peddeterreno em algumas universidades.

Portanto, Dworkin conclui com um apelo aqueles plaeejam se dedicar a filosofia

do direito.

“Quando o fizerem, assumam as legitimas respoidadds da filosofia e
abandonem o manto da neutralidade. Falem em nordeadé&Sorenson e de todas
as outras pessoas cujo destino depende de nowamgdies acerca daquilo que o
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direito ja é. Ou, se nao puderem, falar em nomasgdekelo menos falem com elas e
expliqguem por que elas ndo tém direito aquilo ceigimdicam. Ndo digam aos
juizes que eles devem exercer seu poder discridionamo acharem melhor. Se
vocés os ajudarem, se falarem ao mundo dessa magpeimanecerdo mais fieis ao
génio e a paixdo de Herbert Hart do que se segusieas ideias estreitas sobre a
natureza e os limites da filosofia analitica deitlix. Devo, porém, adverti-los de
que, se for esse o caminho que escolherem, estaré@ando o grande risco de se
tornarem interessantes” (2010, p. 263-264)

4 CONCLUSAO

No capitulo 6, Dworkin elabora uma espécie de rspao pos-escrito de Hart,
retomando as principais ideias do positivismo hadj chamado pelo autor de “tese das
fontes” e apontando criticas a ela com exemplogcpgacomo o0 caso da Sra. Sorenson,
refutando a filosofia arquimediana.

Dworkin, para reforcar suas criticas a Hart, adentro tema dos conceitos politicos,
descrevendo a controvérsia sobre eles e questiorsmdté que ponto a teoria das fontes
seria realmente apenas descritiva, esclarecendogjuealores politicos, como democracia,
liberdade, igualdade, politica e moral, deveriamn setendidos como normativos e
integrados para uma melhor compreenséao do direito.

Ao falar da defesa de Hart, Dworkin reafirma queireito € um conceito politico e
que, portanto, ndo poderia ser meramente descritegsaltando uma insuperavel objecéo
inicial: nem Hart nem seus seguidores sequer caameca fazer os estudos empiricos
necessarios, que levariam toda uma vida para #es;feles ndo produziram nem um
formigueiro de dados, e muito menos um monte Eteres

O filosofo americano destaca o papel da legaliddeleum ideal interpretativo do
direito que com ele forma uma estrutura de cUpetaigsica e ndo hierarquica, fazendo parte
dessa estrutura a ética e principalmente a filagididireito.

Para Dworkin, a teoria do direito revisitada dewese basear em trés aspectos:
exatiddo (capacidade de as autoridades exercergqmder de modo justo e criterioso),
eficiéncia (que seria a virtude da legalidade)igegridade (no sentido de igualdade perante
o direito), observando-se, ainda, que o positivigmerpretativo surge numa sociedade mais
complexa que a sociedade dos primordios do pasitivijuridico, exigindo do direito um
carater normativo e integrado com os demais cargpitliticos.

Em suas consideracdes finais o filosofo americaaw dm apelo aqueles que

pretendem se dedicar a filosofia do direito confoartranscricdo que se repete abaixo:

Quando o fizerem, assumam as legitimas respordaddéls da filosofia e
abandonem o manto da neutralidade. Falem em noreadé&Sorenson e de todas
as outras pessoas cujo destino depende de nowasglies acerca daquilo que o
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direito ja é. Ou, se nao puderem, falar em nomasgdelelo menos falem com elas e
expliquem por que elas ndo tém direito aquilo ceigimdicam. Ndo digam aos
juizes que eles devem exercer seu poder discriddionémo acharem melhor. Se
vocés 0s ajudarem, se falarem ao mundo dessa mapeimanecerdo mais fieis ao
génio e a paixdo de Herbert Hart do que se segusigs ideias estreitas sobre a
natureza e os limites da filosofia analitica deitlir. Devo, porém, adverti-los de
que, se for esse o caminho que escolherem, estaréando o grande risco de se
tornarem... bem, de se tornarem interessantesO(p0263-264).

Portanto, deve-se estar preparado para assumspangabilidade de, exercendo o
poder discricionario com base em principios, abaadoo manto da neutralidade,
principalmente nos chamados casos dificeis, atgugpiconforme afirma Dante Alighieri em
seu livro A Divina Comédia em que afirma que, nferino, os lugares mais quentes sao
reservados aqueles que escolheram a neutralidatemgo de crise.
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