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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
TEORIASDO DIREITO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

O XXV ENCONTRO DE BRASILIA reuniu pela quarta vez o Grupo de Trabalho (GT)
"Teorias do Direito e Realismo Juridico”, proposto iniciamente no CONPEDI UFPB. O
nucleo da discussdo no GT toca em varios temas como se pode perceber pela exposicao dos
artigos que compodem este livro.

Basicamente o leitor encontrard agui os seguintes ambitos de desenvolvimento do debate,
inicialmente os artigos de cunho mais puramente tedrico, e nestes também incluidos aqueles
gue concentram a andlise a partir de um marco teorico, no caso sdo destaques Hart, Dworkin,
Gadamer e Alexy. Ainda no plano da teoria do direito temos alguns artigos com foco no
debate entre linguagem e direito, estes porém j& transitam do &mbito mais abstrato para o
concreto e preparam o terreno para o didlogo de viés constitucional, ai destacando-se o
protagonismo do Judiciario, o ativismo judicia etc como temas afins.

Assim, o debate sobre o realismo juridico, expressando na sua versdo norte-americana o foco
no protagonismo do poder judicidrio e na sua versdo escandinava o cerne linguistico para
percepcdo do juridico, ambas vertentes encontram guarida nos dezenove capitulos que

compdem este livro resultado do GT ocorrido no XXV Encontro Nacional do CONPEDI

entre os dias 6 e 9 de julho de 2016, na Capital Federal, numa parceria com o Curso de Pés-
Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, com a
Universidade Catdlica de Brasilia— UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal —
UDF, e com o Instituto Brasiliense do Direito Publico — IDP.

Em apertada sintese, compde o primeiro momento do livro os artigos com as seguintes
abordagens tedricas do direito: "TEORIA DA NORMA: UMA FORMA ESTRUTURADA
DE ANALISE DO DIREITO", que propde a conciliacio de dois postulados para 0 modelo
tedrico de norma juridica que permite uma compreensdo ampla e estruturada do Direito. De
um lado, a semiologia permite compreender o processo de interpretacdo e a formagédo de
sentido para o jurista, e, de outro, aideia de norma como mandamento condicional hipotético
possibilita sua andlise estrutural; "A TEORIA CRITICA DO DIREITO E A CONSTRUCAO
DO POS-POSITIVISMO" no presente trabalho o objetivo é explorar as mudangas ocorridas
no direito contemporaneo, sobretudo, no pos-guerra, destacando o papel ocupado pela teoria
critica da sociedade, nos moldes da Escola de Frankfurt, quanto aleitura da estrutura juridica
no contexto das sociedades plurais e complexas que marcam os tempos hodiernos; "AS



BASES E OS DESAFIOS DA CIENCIA DO DIREITO : UMA ANALISE DA

NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS JURIDICOS' cuja andlise proposta visa

compreender a maneira pela qual os principios adquiriram tal caracteristica e, especialmente,
o papel cumprido por eles quanto & sua eficécia juridica; "A DISTINCAO CONCEITUAL
DOSDIREITOS POSITIVOS E NEGATIVOS, E O CONFLITO ENTRE O SIGNIFICADO
CLASSICO E O SIGNIFICADO CONTEMPORANEO DE SEUS CONTEUDOS' neste o
estudo resulta do intento de estabelecer um conceito que harmonize fundamentos juridicos
reconhecidamente opostos, demonstrando a separacéo essencial do contedo juridico dos
direitos positivos e negativos.

Ainda num ambito tedrico mas focado no aspecto linguistico-argumentativo, trés artigos vém
em sequencia "FONTES DO DIREITO NO CONSTRUCTIVISMO LOGICO-
SEMANTICO E NA TEORIA COMUNICACIONAL DO DIREITO: DADO OU
CONSTRUIDO?" analisando a teoria das fontes do direito a partir da dogmaética
tradicionalista, da escola do Constructivismo LAgico- semantico e da Teoria Comunicacional
do Direito, respondendo, para cada um desses paradigmas, se o direito é "dado" ou
"construido”; "SIGNIFICADO, PROCESSO E LINGUAGEM" defendendo a tese que ndo ha
compreensdo fora de seu contexto, e o contexto significa na medida em que uma comunidade
determina e atua quando com ele defrontada. Dessas consideracfes busca-se analisar como a
filosofia do direito reagiu a essas mudangas, e as saidas propostas na filosofia do direito
contemporanea; e "O PAPEL DO ARGUMENTO SILOGISTICO NA JUSTIFICATIVA DA
DECISAQO" que busca demonstrar o papel central e contemporaneo do silogismo na
argumentacao juridica como importante instrumento parajustificar uma decisdo judicial.

Passando para o foco autoral e assim sendo o critério de agrupar temas, seguem os artigos:
"DISCRICIONARIEDADE E DECISAO JUDICIAL: ENTRE HART E DWORKIN" cujo
trabalho se destina a analisar a teoria de Hart e de Dworkin no que diz respeito,
principalmente, aos seguintes quesitos. regras, regras de reconhecimento, principios e
discricionariedade judicial; Ainda explorando a discricionariedade o artigo

"CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA X NEOCONSTITUCIONALISMO: LIMITE
A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL" objetivatracar as semelhancas e distingdes entre o
garantismo e o (neo)constitucionalismo, aqui avaliado como um constitucionalismo
principialista; e concentrado no debate entre agueles autores, "O DEBATE JURIDICO
ENTRE DWORKIN E HART: UMA ANALISE DA RELACAO ENTRE DIREITO E A
MORAL EM “LEVANDO OSDIREITOS A SERIO” E “O CONCEITO DO DIREITO” tem
como objeto de estudo a exposicéo do debate travado entre Ronald Dworkin, e de H. L. A
Hart em especial, as trés teses sobre 0 que seria o Positivismo Juridico e contrasté-las com as
ideais de Hart; Ja cotgjando Dworkin com Gadamer, o artigo intitulado "OS PRINCIPIOS



NO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO: DIRETRIZES DE REGULACAO A
PARTIR DOS TRABALHOS DE RONALD DWORKIN E HANS-GEORG GADAMER"
traz a questdo da hermenéutica constitucional, na qual se possa ancorar a legitimidade
juridico-normativa dos Principios e nesse caminho tedrico, apresentam—se diretrizes para a
delimitacdo de um nucleo objetivo de legitimacdo do Poder Jurisdicional, com base na
“resposta correta’ em Dworkin e na “correcdo da interpretacéo”, proposta por Hans-Georg
Gadamer; Passando para o referencial em Alexy, temos os artigos. "A TESE DO CASO
ESPECIAL NA FORMA DA TEORIA DO DISCURSO: UM ESTUDO EM ROBERT
ALEXY"cuja tese do caso especial desenvolvida na forma da teoria do discurso pode ser
considerada o elemento de destaque da teoria do direito de Robert Alexy, uma vez em que
nela ja se encontram as bases de todo seu pensamento, inclusive a teoria dos principios e o
conceito de direito; e "ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 1.856/RJ —
UM ENSAIO CRITICO A PARTIR DO PENSAMENTO DE ROBERT ALEXY" ao
abordar a“lei do sopesamento” de Robert Alexy que se propde a determinar qual “deve ser”
0 principio a ser utilizado em caso de colisdo entre principios e tenta demonstré-1o na decisdo
dada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 2011 na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 1.856/RJ, quando a Suprema Corte decidiu sobre o angustiante problema das “rinhas ou
brigas de galo”; sobre a proporcionalidade, o artigo "MODELO CONSTITUCIONAL E A
RACIONALIDADE NAS DECISOES JUDICIAIS A PARTIR DA TECNICA DA

PROPORCIONALIDADE" estuda a ponderacdo dos principios através da técnica da
proporcionalidade, que visa atribuir racionalidade as decisbes, mas ndo elimina o

subjetivismo, pois ndo ha uma aplicagdo objetiva com valores pré-definidos, ainda que
propicie obrigatoriedade de uma forte argumentacao juridica na fundamentacéo da decisao.

Com cerne constitucional, o bloco final de artigos encerram o livro, sdo eles. "O
NEOCONSTITUCIONALISMO E O MODERNO METODO DE INTERPRETACAO DE
NORMAS JURIDICAS ATRAVES DA CRIACAO JUDICIAL DO DIREITO, UMA
OBRIGACAO POSITIVA DOS JUIZES DIANTE DAS LACUNAS LEGISLATIVAS' no
gual se observa que um dos principios basilares do Estado Democrético de Direito € a
separacdo dos Poderes, mas atual mente se prefere falar em colaboracdo de poderes, pois uma
corrente neoconstitucionalista ou pés-positivista vem impondo uma nova visdo sobre as
formas de relacionamento entre os Poderes; "CIRCUNSTANCIAS FAVORECEDORAS DO
PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO NO DEBATE E SOLUCAO DE
QUESTOES POLITICO-SOCIAIS' com um anélise pontual sobre as circunstancias que
favorecem o importante papel atualmente desenvolvido pelo Poder Judiciario na efetivacéo
dos direitos sociais, na protecdo dos interesses das minorias e no debate politico; "NORMAS
DECLARATORIAS DE PRINCIPIOS PROGRAMATICOS NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA" o



presente propde uma andlise dos impactos da classificacdo das normas constitucionais
declaratorias de principios programaticos, na visdo da teoria tripartite do ilustre jurista José
Afonso da Silva, no atual panorama de constitucionalizacdo simbolica; "O
CONSTITUCIONALISMO POS-SEGUNDA GUERRA MUNDIAL E O CRESCENTE
ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL: UMA ANALISE DA EVOLUCAO DO PAPEL DO
PODER JUDICIARIO PARA A EFETIVACAO DAS CONSTITUICOES
SUBSTANCIALISTAS" tratando da evolucdo do constitucionalismo até o
neoconstitucionalismo, com foco nas ConstituicOes Brasileiras de 1946 e 1988 e a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal para a efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo de 1988, tem por objetivo principal compreender por que a Corte Constitucional
patria vem dominando o cenario politico ndo obstante a atipicidade desse movimento; e
continuando o debate sobre o protagonismo judicia "ATIVISMO JUDICIAL NO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: UMA REALIDADE BRASILEIRA SOB O VIES
CONSTITUCIONAL" parte da investigacdo da expressdo “ativismo judicial” para analisar a
interpretacdo judicial do tipo construtiva ou autorrestritiva tendo como objeto de estudo a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre desaposentacao.

Eis, pois, uma breve apresentacdo dos artigos com o fito de estimular o leitor a diretamente ir
para os artigos. Boa leitural

Profa. Dra. Lorena Freitas
AdjuntalV UFPB/PPGCJ - lider do Grupo de Pesquisa/l CNPq "Realismo Juridico"
Profa. Dra. Maria Oderlania Torquato Leite

Adjuntal - URCA



DISCRICIONARIEDADE E DECISAO JUDICIAL: ENTRE HART E DWORKIN
DISCRETION AND JUDICIAL DECISION: BETWEEN HART AND DWORKIN

Nathalia Karollin Cunha Peixoto De Souza 1

Resumo

Este trabalho se destina a analisar a teoria de Hart e de Dworkin no que diz respeito,

principalmente, aos seguintes quesitos. regras, regras de reconhecimento, principios e

discricionariedade judicial. Tentar-se-a validar a interpretacéo dworkiana em detrimento da
hartiana como a melhor forma de consideracéo e aplicacdo do Direito. E a melhor forma de
aplicacdo do Direito € aguela que exclui ou limita os casos de discricionariedade na decisdo
judicial. Os principios indicados por Dworkin permitiriam isso, além da capacidade explicita
de eles oferecerem uma justificagdo para o Direito.

Palavr as-chave: Hart, Dworkin, Regras de reconhecimento

Abstract/Resumen/Résumé

This work intends to analyze the theory of Hart and Dworkin regarding primarily to the
following items: rules, recognition rules, principles and judicial discretion. We will make an
attempt to validate the dworkian interpretation, as opposed to the hartian, as the best form of
considering and applying the law. And the best way of implementing the law is one that
excludes or limits the cases of discretion in the court decision. The principles indicated by
Dworkin alow it, aswell as explicit capacity they provide ajustification for the law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Hart, Dworkin, Recognition rules

1 Mestranda em Direito pelo Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Para
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1 INTRODUCAO

Nesse trabalho, sera elaborada uma critica a tese do “mal-entendido” defendida pelo
estudioso paraense André Coelho (2015). Esse mal-entendido, segundo o comentador, dar-se-
ia justamente devido a ma-compreensdo de Dworkin (2010, 2011) a respeito das ideias de seu
antecessor, o positivista Hart (2009).

Dworkin afirmou que o direito, além de composto por regras, ¢ formado por
principios. O sistema de regras, no geral o positivista e em particular o hartiano, ¢é
insuficiente, no mundo juridico, como substrato para as decisdes judiciais como um todo,
pois, ao se basear no modelo do “tudo ou nada”, deixa margem, nos casos em que nao se
enquadram nessa perspectiva, para uma ampla discricionariedade judicial, isto €, ou bem a
resposta € positiva ou bem ela ¢ negativa, afora estes extremos legais, ao julgador estaria
permitido decidir como bem lhe aprouvesse: conforme sua consciéncia, conforme seu humor
cotidiano, etc. A decisdo, diante desse estado de coisas, abre ampla margem para
antijuridicidade. Dworkin, portanto, tenta evidenciar que ha sim como se decidir
juridicamente os casos concretos conforme uma resposta inelutavelmente correta, baseada em
principios.

Dworkin, para defender essa perspectiva, elabora uma ferrenha e conhecida critica a
Hart e ao seu positivismo, alegando que o modelo hartiano se enquadra no modelo “tudo ou
nada” por ele combatido, e, nesse interim, defender o modelo de regras de Hart seria o mesmo
que instaurar, na vida judicial, a discricionariedade. Somente um modelo que tomasse em
consideragdo nao apenas regras, mas também principios, seria capaz de servir como
fundamento para decisdes justas e conforme o direito, pois se uma regra nao possuir vias de
oferecer uma resposta para determinado caso, dever-se-a, sucedaneamente, entdo, recorrer aos
principios juridicos. E decidir conforme os principios, ¢ decidir conforme o direito, excluidos
ou, no minimo, limitados estariam os excessos discricionarios, eliminando-se,
consequentemente, o grande fosso discricionario implantado pelo pensamento e pelas praticas
positivistas.

E nesse contexto que Coelho sai em defesa do positivismo de Hart e afirma que as
regras, em sentido hartiano, seriam capazes de abranger os principios morais aos quais
Dworkin se reporta e pelos quais diferencia sua teoria. E que a defesa de estudo do direito
baseado em principios acarretaria, ndo como queria Dworkin, a maior clareza da aplicagdo do
direito, mas sim uma ampliacdo dos casos dificeis, devido a ampliagdo consequente da

discricionariedade que em vez de ser diminuida ¢, na verdade, majorada.
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Nossa critica a esse tipo de interpretagdo segue no sentido oposto, cré-se ainda que o
modelo principiologico dworkiano oferece a melhor saida contra a discricionariedade e
possibilita uma justica consequentemente maior na aplicacdo do direito. E que somente seria
possivel 0 mesmo com o positivismo por meio de uma falsa simplificagdo dos pressupostos
juridicos.

Para explicitar as ideias sobrecitadas, optou-se por dividir o trabalho em quatro partes,
excetuando-se introdugdo e conclusdo: a primeira na qual serd exposta a interpretagdo de
Coelho tanto sobre a tese hartiana quanto sobre a tese dworkiana, uma segunda parte em que
criticaremos 0s pressupostos dessa primeira critica, a terceira relativa a discricionariedade nas
decisodes judiciais e a ultima que dird respeito a tese de “nenhuma resposta correta aos casos

controversos”.

2 AEXEGESE PARAENSE SOBRE O TEMA

Coelho, ao contrapor a teoria hartiana a teoria dworkiana do direito, defende o
positivismo de Hart em contraposicdo a teoria principiologica de Dworkin. Estratégia
utilizada pelo comentador paraense ¢ a do “mal-entendido” que Dworkin supostamente fizera
aquela outra teoria.

Segundo ainda o autor, a versao dworkiana inclui na concepcao de direito, além de
regras juridicas, principios morais que “mesmo se ndo escritos em fontes positivadas, podem
ser invocados com forga juridica para a decisdo de casos dificeis” (COELHO, 2015). Com
base nessa assertiva, elaborar-se-ia uma pujante critica ao positivismo, em especial ao
positivismo de Hart, que pode ser resumida brevemente conforme os seguintes topicos: 1) o
direito seria composto ndo apenas de regras, mas também de principios. Hart, segundo o
Dworkin da versao do estudioso paraense, teria afiancado que o direito seria apenas composto
de regras, que ao contrario dos principios, baseados em mecanismos de ponderagdo, resumir-
se-iam em critérios de tudo ou nada, isto €, ou bem uma regra seria valida ou bem ela seria
invalida. 2) Sendo os ordenamentos juridicos compostos por regras e principios, os critérios
de validacao formal das primeiras, isto €, as regras de reconhecimento de dada sociedade ou,
ainda, os famosos testes de pedigree, ndo teriam o condao de validar, de modo igual, os
principios, pois principios ndo derivam sua validade de fontes formais, como acontece com as
regras, mas sim sdo compulsorios em fungdo de seu contetido. Do qual se pode concluir que o
entendimento do direito, em verdade, ndo pode ser composto exclusivamente por regras, mas
necessitaria igualmente da presenga de principios. 3) Por fim, se é verdadeiro que os

ordenamentos juridicos sdo compostos unicamente por regras, como teria prelecionado o
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positivismo de Hart (segundo a interpretacdo dworkiana, claro), e ja& que as regras nao
conseguem cobrir toda a magnitude do juridico, permanecendo, assim, sempre a possibilidade
de muitas brechas no direito, ficaria aberto, consequentemente, um amplo espaco para que as
autoridades decidissem como bem lhe aprouvessem, ou seja, um amplo espago para a
discricionariedade. A discricionariedade, nesse sentido, ¢ o espago abonado aos juizes para
decidirem conforme a sua consciéncia, quando as regras de direito ndo forem, de antemao,
suficientes para fazé-lo. Se o direito, ao contrario, fosse também composto por principios, a
discricionariedade judicial (e as injusti¢as dela derivadas) seriam aplacadas, pois sendo as
regras de direitos finitas e limitadas, ndo se podendo sempre recorrer a elas, restariam sempre
principios pelos quais se fundamentar. Os principios, por sua vez, seriam suficientes também
para fornecer uma unica resposta correta aos casos concretos.

Ressaltando a amplitude da teoria hartiana do direito, Coelho, em seguida, contradita
cada um dos pontos que resumiriam a tese de Dworkin, alegando que: 1) as regras de Hart ndo
se baseariam no critério de “tudo ou nada” indicado por Dworkin, tanto ¢ verdade que o
proprio Hart admite a possibilidade de “uma zona de foco e uma de penumbra” (COELHO,
2015), mas sim num critério de convergéncia sdcio-comportamental. 2) Os principios de
Dworkin possuiriam as caracteristicas necessarias para atuar como uma submodalidade do
modelo de regras hartiano ja que eles sdo, inevitavelmente, adotados pelos juizes em uma
convergéncia generalizada de atitudes (critério sdcio-comportamental). 3) O teste de pedigree,
o qual Dworkin resume ao sentido de regra de reconhecimento, ndo sintetiza, em verdade, o
sentido de regra de reconhecimento hartiana. Para Dworkin, as regras de reconhecimento de
Hart avaliariam a validade tdo-somente de regras (que valeriam pela derivagao de uma fonte,
ndo em virtude de seu conteudo), e ndo de principios. Em Hart, as regras de reconhecimento
ndo se subsumem apenas a derivagdo de uma fonte, mas também ‘“de outros critérios
amplamente encontrados nas regras de reconhecimento das varias comunidades juridicas”
(COELHO, 2015). As regras de reconhecimento, para Hart, por sua vez, sdo regras
secundarias que fixam critérios de validade para todas as outras regras, e como as regras
abarcam os principios, elas fixariam, do mesmo modo, critérios de validade para esses
ultimos. 4) Nesse ultimo sentido, as regras de reconhecimento ndo sdo leis escritas, mas sim
praticas sociais de determinado lugar e em determinada época. Para identificar a regra de
reconhecimento de uma comunidade, basta observar como seus funcionarios identificam o
direito vigente. E se ¢ verdadeira, também, a afirma¢do de Dworkin de que “diante dos casos
dificeis, os juizes recorrem a principios morais que estdo implicitos no material juridico

disponivel e nas decisdes do passado” (COELHO, 2015) ¢ também verdade que pode servir
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como regra de reconhecimento do direito de uma comunidade a extragdo ou o reconhecimento
desses fatos morais implicitos. Nesse sentido, tanto regras, quanto principios requereriam
alguma regra de reconhecimento para serem validos. E preciso que o comportamento das
autoridades convirja no sentido de, por exemplo, reconhecer o procedimento de extrair
principios morais implicitos, o que também seria uma forma de identificar o direito valido.

Por fim, fala-se, em apartado, sobre a discricionariedade judicial. Para Dworkin, a
discricionariedade judicial ¢ mae de injusticas. Um sistema baseado apenas em regras, devido
a sua limitagdo, seria lugar propicio para que a discricionariedade se instaurasse. Ao contrario,
em um sistema composto tanto por regras, quanto por principios isso provavelmente seria
evitado, pois quando as regras ja ndo fossem capazes de dar respostas aos casos concretos, 0s
principios passariam a agir de maneira concomitante. Desse modo, mesmo que uma decisdo
ndo se estribasse unicamente em regras juridicas, elas, ainda assim, teriam respaldo no direito,
mas, nesse caso, na juridicidade ofertada pelos principios. Coelho, todavia, aponta dois furos
nessa proposi¢do. O primeiro diz respeito a ideia de que Hart nao teria defendido
normativamente a discricionariedade, o filosofo apenas a teria constatado descritivamente do
mundo dos fatos.

Descritivamente ele a constataria (a discricionariedade), mas nada obstaria, em
verdade, de o juiz estar obrigado a, normativa e moralmente falando, eleger, dentro do espago
discricionario surgido, a opcdo mais sensata dentre todas as alternativas disponiveis. Porém,
mesmo que a autoridade escolhesse seguir pelo caminho de uma decisdo menos adequada aos
casos concretos, essa decisdo seria tdo valida quanto outra decisdo que se considerasse mais
oportuna. Disso se deduz que optar ou nao por uma decisdo mais adequada possui tdo-
somente um conddo moral e valerd tanto quanto uma decisdo menos sensata.

Além disso, tem-se ainda a tese “das varias respostas possiveis” a um mesmo conflito
real, mesmo nesse ponto a discricionariedade ndo estaria descartada, pois que a escolha entre
uma e outra resposta nao se daria juridicamente, mas sim baseada em outros critérios nao-
juridicos e, como se sabe, critérios ndo-juridicos ndo podem ser juridicamente obrigatodrios,
mas apenas moralmente obrigatorios. Em sintese, mesmo que os juizes se deparem com a
discricionariedade, disso ndo se segue que normativamente devam escolher ao acaso, eles se
encontram moralmente obrigados a optar pela melhor saida, apesar de que juridicamente nao
possam sé-lo. A tese da Unica resposta correta dworkiana ainda pode ser refutada com fulcro
na no¢do de que mesmo entre juizes diante de um mesmo caso ndo existe unanimidade. E
mesmo que Dworkin considere a opinido da maioria seja a melhor resposta possivel, nada

impediria a constatacdo, descritivamente tomada, de outras solugdes possiveis. O ultimo
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ponto defendido por Coelho ¢ que os principios ndo diminuem a discricionariedade, mas,
antes, a ampliam, ao levar em conta varios outros fatores.

Por ultimo, Coelho cognomina todos os equivocos empreendidos por Dworkin sobre a
tese de Hart de “mal-entendidos”. Mal-entendidos, todavia, que seriam de cometimento
comum a maioria dos grandes fildésofos a respeito das teses arguidas pelas escolas que lhes

antecederam.

3 DESCONTRUINDO A SUFICIENCIA DA ACEPCAO DE NORMA DE
RECONHECIMENTO EM SENTIDO SOCIO-COMPORTAMENTAL

Nesse item sustentaremos que a interpretacdo de Coelho sobre Dworkin nao ¢ capaz
de abarcar em toda a sua ambitude a perspectiva dworkiana. A interpretagdo do autor, embora
muito perspicaz, ndo da cabo do que levantou o jusfilosofo Dworkin. Diante disso, oporemos
uma outra forma de interpretacdo daquilo que se pode compreender como regra de
reconhecimento, cerne da querela Hart-Dworkin.

Acreditamos ser verdadeira a simplifica¢do elaborada por Dworkin do positivismo, em
especial o hartiano. O positivismo ndo se reduz aos argumentos levantados por Dworkin e
nisso o pensamento de Coelho foi acertado. Seria banal toda a teoria de Hart se a
simplificagdo que faz Dworkin fosse, em seu todo, verdadeira. Dworkin realmente arguiu que
as regras de reconhecimento hartianas equivaleriam a um teste de pedigree que servisse
apenas para atestar a hereditariedade, ou ndo, da derivagdo de fontes formalmente

considerada.

Segundo Hart, a maioria das regras de direito sdo validas porque alguma institui¢cdo
competente as promulgou. Algumas foram criadas por um poder legislativo, na
forma de leis outorgadas. Outras foram criadas por juizes, que as formularam para
decidir casos especificos e assim as instituiram como precedentes para o futuro. Mas
esse teste de pedigree ndo funciona para os principios dos casos Riggs ¢ Henningsen
(DWORKIN, 2010, p. 64).

Acreditamos, como Coelho também observou, que, para Hart, a regra de
reconhecimento tem muito mais a ver com a constatagdo de padrdes sdcio-comportamentais,
presentes de maneiras diversas nas diversas sociedades do que com a hereditariedade de
fontes acima descrita. Em outras palavras, a regra de reconhecimento, segundo o Hart da
versdo de Coelho, equivale a um padrdo de comportamento amplamente aceito que valida
certas atitudes como juridicas ou nio.

Nesse sentido, a regra de conhecimento seria apenas constatada, extraida, descrita do
mundo dos fatos como um padrao que convalida outros padrdes de conduta. Exatamente

como Coelho, cremos ser verdadeira tal afirmacdo. Porém, utilizando Hart contra ele mesmo
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(e, nesse diapasdo, Coelho contra ele mesmo), pode-se citar que, segundo o proprio fildésofo, o
que distingue uma sociedade primitiva de uma sociedade complexa onde o direito, nos termos
que o conhecemos hoje, ¢ amplamente utilizado, ¢ que existem outros testes de valida¢do da
normatividade juridica que ndo a mera aceitacdo generalizante de determinada regra. Como se

pode observar:

As normas que orientam a vida do grupo ndo formam um sistema, mas consistem
simplesmente num conjunto de padrdes isolados, sem nenhuma caracteristica
identificadora comum, exceto, ¢ claro, pelo fato de constituirem normas aceitas por
um grupo especifico de seres humanos (...). Em caso de davida sobre a esséncia das
normas ou sobre o ambito preciso de aplicagdo de qualquer uma delas, ndo existe
um procedimento instituido para dirimir essa incerteza (...). Pois, evidentemente, tal
procedimento e o reconhecimento de algum texto ou pessoa autorizados supdem a
existe de normas de um tipo diferente das normas de obrigagdo e dever (HART,
2009, p. 119-120).

Se apenas constatar a aplicagdo corriqueira de uma regra fosse suficiente para dizer o
direito, nada poderia servir como critério para diferenciar, por exemplo, “regras juridicas
costumeiras de regras morais costumeiras, ambas poderiam ser consideradas como direito”
(DWORKIN, 2010, p. 67). Sabe-se, contudo, que nem toda obrigagdo moral existente em uma
sociedade ¢ sancionada como se direito fosse. E, como ja sublinhado no excerto do proprio
Hart, se o que diferencia as sociedades atuais desenvolvidas das comunidades tribais de
outrora ¢ a sua capacidade de oferecer um teste de validade para separar o que ¢ juridico
daquilo que nao ¢ juridico, a regra de reconhecimento hartiana que se resumisse a um aspecto
socio-comportamental nada teria a oferecer que servisse de filtro de validacdo para o direito.

Ao contrario, a regra de reconhecimento, no sentido ofertado por Hart, j4 que ela
apenas descreve, serviria apenas para afirmar que “quaisquer outras regras aceitas pela
sociedade como juridicamente obrigatdrias sdo juridicamente obrigatorias” (DWORKIN,
2010, p. 68), e nada teriam a oferecer como um teste de juridicidade, nada diferindo daquelas
sociedades tribais que aferiam as regras de juridicidade pela sua aceitacdo. Desde modo, a
razdo de ser, de fato, uma “regra” ¢ solapada, pois o direito assim seria o que simplesmente
acontece na sociedade. Se o direito ¢ o que inevitavelmente acontece, entdo ndo haveria
porque ele ser ainda regulamentado ou, entdo, o direito passaria a servir somente como um
padrdo de corregdo para aqueles que deixassem de fazer aquilo que habitualmente se faz.

Desse modo, a regra de reconhecimento tornar-se-ia uma nao-regra, bem como tanto
sociedades primitivas quanto sociedades complexas possuiriam regras de reconhecimento —
ndo possuindo qualquer diferenga entre elas — que diriam que tudo o que ¢ aceito como

obrigatdrio de fato o é. O proprio Hart ridicularizou o fato de que se possa entender que a
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regra de reconhecimento do direito internacional se resuma em mera repeti¢ao vazia de certos
padrdes de conduta.

Essa nocao, mais de seu intérprete do que do proprio Hart, ainda possui uma segunda
consequéncia, pois se a regra de reconhecimento equivale tdo somente a um padrdo de
conduta consolidado, as “verdadeiras” regras de reconhecimento, as regras “supremas” de
validagdo normativa, correriam o risco de ndo serem aceitas pela comunidade como
obrigatorias, pois, muito provavelmente, elas, em varios aspectos, seriam capazes de desdizer
mesmo comportamentos amplamente divulgados. Em outras palavras, as regras de
reconhecimento que deveriam dizer o direito, criam um direito que ndo é obrigatorio e as
regras que mesmo que sejam invalidas do ponto de vista da regra suprema, ainda sim
poderiam ser obrigatorias dado o seu reiterado exercicio.

Conforme o exposto, entdo, a acepcao de regra de reconhecimento ndo pode nem deve
se resumir a compreensdo de uma regra advinda de um padrdo observavel de conduta
corroborada pelo mero uso.

Nem mesmo Hart resume seu posicionamento somente aos efeitos socio-
comportamentais exaltados por Coelho. No capitulo IV, d’O conceito de Direito, que aborda a
questdo da soberania, Hart sustenta que o mero habito de obediéncia nio é capaz de definir o
direito: “o0 mero habito de obediéncia as ordens dadas por um legislador nao ¢ capaz de, por si
s0, outorgar ao novo legislador o direito de suceder o antigo e dar ordens em seu lugar”
(HART, 2009, p. 70). Para que esse direito exista no momento da sucessdo, deve ter havido na
sociedade, durante o reinado do legislador anterior, uma pratica social geral mais complexa
que o simples modelo de habito de obediéncia.

E que pratica social mais complexa seria esta que ndo o mero habito, que ndo a mera
repeti¢do generalizada ou legitimada pelo uso? Essa pratica, segundo Hart, ¢ baseada na
aceitacdo da comunidade da norma segundo o qual o novo legislador tem o direito a sucessao.
Porém, a aceitagdo ndo possui apenas o carater externo observavel que Coelho ressalta. Para
constar como norma, essa aceitagdo deve possuir igualmente um carater interno, ¢ ¢ o seu
carater interno de aceitagdo que a faz diferir do mero héabito de obediéncia. O carater externo,
portanto, pode ser entendido com uma convergéncia observavel de comportamento, por
exemplo, que um observador externo a um sistema veria que determinadas violagdes de
direito sdo seguidas por reacdes hostis do Estado. O carater interno, por sua vez, poderia ser
sintetizado no fato de os individuos que estivessem dentro desse sistema vissem uma razao

para essa mesma hostilidade (HART, 2009).
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Mas acontece que mesmo esse carater interno responsavel por da peso normativo aos
padrdes de conduta, ainda sim € visto ao sabor da discricionariedade, ja que em Hart, como na
verdade em todos os positivistas, nunca se questiona o porqué que tal conduta dever ser
realmente vista como um padrao a ser seguido. Nunca se oferece, de fato, uma justificativa.

As regras de reconhecimento no sentido hartiano sdo derivadas da constatacdo fatica
de como sdo as coisas na concretude. As regras de reconhecimento, em um possivel sentido
dworkiano, prezariam ndo apenas em descrever a realidade como ela estd, mas também em
propor uma outra, elas pretensamente diriam como deve ser essa realidade, como devem ser
as regras ou quais os principios estariam mais aptos a uma aplicacdo concreta. Assim, algo
além da mera aceitagdo sobrepujaria um entendimento mais adequado dessas regras de

reconhecimento.

Uma vez tais principios e politicas fossem aceitos como direito e, portanto, como
padrdes que os juizes deveriam seguir ao estabelecer obrigacdes juridicas, seguir-se-
ia que as regras como as anunciadas pela primeira vez nos casos Riggs e
Henningsen retirariam sua forga, pelo menos em parte, da autoridade dos principios
e das politicas e, portanto, ndo inteiramente da regra suprema de reconhecimento
(DWORKIN, 2010, p. 69).

Do excerto acima podemos retirar o seguinte entendimento: das regras de
reconhecimento em sentido hartiano o direito surge como reflexo de um comportamento
relativamente reiterado entre os membros de uma comunidade, ou seja, a regra de
reconhecimento reconhece e consagra o direito pelo uso que se faz dele. No caso de nosso
pretenso sentido dworkiano (ndo necessariamente utilizado por Dworkin nesses termos, mas
que aqui nos utilizamos como analogia) de regras de reconhecimento, a pratica reiterada de
um comportamento, ndo seria suficiente para legitima-lo. Nesse contexto, a autoridade das
regras de direito ndo estaria fundada num reflexo pratico-cognitivo da realidade, mas sim
retirariam seu fundamento a priori da autoridade dos principios e da politica.

O sentido dworkiano, nesses termos, corresponderia ao “padrao que se deve seguir”, ja
o sentido hartiano de normas de reconhecimento poderia ser entendido como o
comportamento que “deve ser seguido porque ¢ um padrao”.

Para ilustrar o acima exposto, podemos dizer que a pratica do assassinio em uma dada
comunidade ndo ¢ suficiente para validar o assassinio como um padrdo a ser seguido. A regra
de reconhecimento de Hart com o seu padrdo socio-comportamental ndo é suficiente para
invalidar um comportamento imoral como este. Se o que prevalecesse fosse tdo somente um
padrdo comportamental entdo a lei contra homicidio em paises em que o homicidio ¢ uma

pratica comum, deveria também ser abolida. Os principios, ao contrario, funcionariam como

147



filtros de validade mais eficientes do que as regras de reconhecimento hartianas por serem
justamente proposi¢cdes morais a priori.

Como outro exemplo, podemos citar que em determinada comunidade indigena, um
sem-numero de casos de infanticidio foram cometidos porque tais criangas possuiam algum
tipo de debilidade fisica e tirar-lhes a vida foi a forma encontrada de antecipar aquilo que a
propria natureza selvagem em pouco tempo faria com aqueles que nao estdo aptas a caga, a
guerra e a dura sobrevivéncia.

Podemos realmente afirmar esse tipo de fato e até, talvez, comprova-los ou dizer que
eles foram “ateis” em dado momento. Porém, muito dificilmente se poderd afirmar com
precisdao ou com base em resultados observaveis o porqué de que tirar a vida de infantes ¢
bom ou mau apenas descrevendo que esses fatos se sucederam. Desse modo, os principios
dworkianos oferecem um filtro moral muito mais espesso de analise dos casos concretos, algo
que a mera descrigdo seria incapaz de fazer.

Coelho parece olvidar que os resultados ou praticas que sdo descritos, nao
necessariamente estao justificados, e que nao € possivel definir ou justificar que algo ¢ bom
ou mau apenas descrevendo, ¢ preciso crer que algo seja bom ou mau, e esta crenca, sabemos,
ndo pode ser testada. Somente se convence de que algo ¢ bom ou mau, se se ¢ possivel
justificar como tal argumentativamente, as explicacdes causalistas de Hart, nesses termos,
parecem ser insuficientes. O bom e o bem sdo o “verdadeiro”, e dificilmente se justificara o
motivo da crenca nessa ou naquela verdade simplesmente descrevendo.

Os principios, nesse viés, podem oferecer uma justificacdo para o que se tem como
direito ser realmente direito, sem a necessidade de recorrer-se a discricionariedade (proximo
topico a ser abordado). Pois se o direito ¢, como dito, um a priori, entdo ndo ha que se falar
em espacos ou lacunas que o juiz devera preencher com seu livre discernimento, ele (o juiz)
devera recorrer ndo mais as regras, pois que insuficientes, mas sim aos principios de direitos
existentes.

“Desse modo, ndo seria possivel adaptar a versdo de Hart do positivismo, modificando
sua regra de reconhecimento para incluir os principios” (DWORKIN, 2010, p. 69), pois os
principios morais aos quais Dworkin se refere possuem uma estrutura diametralmente oposta
tanto no que diz respeito as regras primarias quanto as regras secundarias ou de
reconhecimento de Hart. Os principios possuem, por natureza, um contetido moral a priori,
isto ¢, ndo contingente, que ndo mudard tdo (mas ndo de maneira inflexivel) simplesmente
porque mudaram as sociedades, enquanto que, no que tange as regras, ¢ frequentemente

observavel sua variagdo no espago € no tempo.
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Nem mesmo nossa pretensa regra de reconhecimento (em sentido dworkiano) poderia
dar conta dos principios, pois para servir como regra, precisariamos arrolar todos os principios
em vigor e nisso seriamos mal sucedidos. “Eles sdo controversos, seu peso ¢ de importancia
fundamental, eles s3o incontdveis e se transformam com tanta rapidez que o inicio de nossa
lista estaria obsoleto antes que chegassemos a metade dela” (DWORKIN, 2010, p. 70).

Enfim, pode-se dizer que o argumento do mal-entendido de Coelho a respeito da ma
compreensdo das teses de Hart por Dworkin ndo se aplica. Pois somente estaria equivocado
Dworkin se a existéncia do padrdo socio-comportamental das regras de reconhecimento de
Hart fosse suficiente para ditar o direito, mas nem tudo que se descreve estd de antemado
justificado. Ja que a convergéncia habitual de comportamento nao serve, nem mesmo para
Hart, para determinar a normatividade, algo além até mesmo da aceitagdo em dambito interno
de normas, ¢ necessdrio. Precisar-se-ia recorrer a mandamentos morais a priori ou, mais

juridicamente falando, aos principios de direito.

4 DISCRICIONARIEDADE E DECISAO JUDICIAL

No que tange a discricionariedade, ela, conforme visto no tdpico precedente, ndo teria
sido defendida em nenhum momento por Hart — quica o proprio Hart podendo evita-la, evita-
la-ia —; mas sim € ela apenas constata, extraida, descrita do mundo dos fatos.

Se optassemos pelas regras primdrias e secundarias ou de reconhecimento hartianas,
isto €, se optassemos pelo modelo positivista, inevitavelmente, a autoridade judicial teria de
recorrer, dada a insuficiéncia ou as brechas existentes nas regras, a discricionariedade para
criar regra nova e, assim, constranger o cumprimento de obrigagdo determinada, pelas partes.

A brecha de discricionariedade ¢ aplacada, pela lei nova criada pela autoridade,
quando da aplicagdo do proprio direito, ndo antes. A regra que se aplica ndo existia
anteriormente, ela foi assim criada quando da necessidade de decisdo. Essa é a nogdo que se
deve ter de discricionariedade fruto da aplicacao somente de regras de direito. Dworkin queria
evitar a qualquer custo essa possibilidade, pois, segundo ele, seria dar poderes demais a
autoridade, gerando assim outras injusticas. “O juiz pode aplicar essa nova regra as partes da
questdo judicial, mas isso ¢ legislar ex post facto, e nao tornar efetiva uma obrigagdo ja
existente” (DWORKIN, 2010, p. 71).

No entanto, se, ao contrario, as obrigacdes juridicas fossem fundamentadas em, para
utilizar os termos de Dworkin, uma “constelagdo de principios”, excluida estaria a
possibilidade de aplicagdo discricional, pois sendo os principios a priori, a obrigacdo juridica

ja existiria, desde antes de sua efetivagdo,estabelecida, como deve ocorrer no direito. Porém, o
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modelo positivista hartiano, estimula que se olvide o recurso a esses principios. Permitindo,
consequentemente, que o direito se fundamente no que nao ¢ juridico: na moral, na convicgao
pessoal, no humor, etc., pois mesmo que o juiz esteja moralmente obrigado, como no inicio se
abordou, a optar pela saida mais coerente, ele, de fato, juridicamente, nunca estaria compelido
a tanto. As saidas menos adequadas seriam sempre uma possibilidade a espreita que o recurso

aos principios, em sentido dworkiano, poderia evitar.

5 DECISAO JUDICIAL E AS DUAS TESES: A TESE DE “VARIAS RESPOSTAS
CORRETAS” E A TESE DE “NENHUMA RESPOSTA CORRETA” EM CASOS
CONTROVERSOS

Outro argumento que serviria como fundamento da discricionariedade judicial ¢ o
presente na obra Uma questdo de Principio, de Dworkin. Trata-se do argumento de que
supostamente “ndo haveria nenhuma resposta correta para os casos concretos”. Ja que nao ha
uma resposta correta, caberia tdo-somente a consciéncia do juiz a defini¢ao sobre o que seria,
no caso concreto, 0 mais justo. Mesmo que, como levantado por Hart, isso ndo corresponda a
uma discricionariedade absoluta, mas sim a uma discricionariedade minima e inevitavel e que
mesmo diante dela o juiz se encontre moralmente obrigado a escolher pela melhor saida, em
verdade, ele ndo estaria juridicamente obrigado a escolher pela melhor resposta existente ou,
pior, o juiz poderia mesmo escolher qualquer uma dentre todas as respostas porque,
valorativamente falando, todas possuiriam o mesmo peso, ndo havendo uma melhor do que a
outra.

Outro argumento amplamente difundindo, apesar de diverso, possui as mesmas
consequéncias, de modo que a maioria das coisas que abordarmos sobre a tese de que ndo
haveria nenhuma resposta correta também vale para ele. O argumento de “varias respostas
corretas” levaria igualmente o juiz a discricionariedade, ja que ele se encontraria induzido a
recorrer a sua propria opinido (ou moralidade). E o recurso a sua moralidade pessoal nao seria
uma forma garantida de se efetivar a justiga. Nesse sentido, o recurso aos principios de
direito, no sentido atribuido por Dworkin, seria ainda a melhor forma de se continuar no
campo do direito.

Outro argumento em favor da tese de nenhuma resposta correta (e, nesse sentido,
também em favor da tese de vdrias respostas corretas) ¢ o fato de ndo se ter como,
objetivamente, definir qual, dentre todas as respostas existentes, ¢ a melhor e que deva ser
levada em consideragdo, isto ¢, ndo haveria um metro qualitativo que fosse competente o

suficiente para discriminar objetivamente (ou, o mesmo, ndo haveria um fato concreto) o
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melhor argumento ou a melhor saida. Nao havendo como isso se definir, o juiz poderia optar
livremente entre todas as respostas, pois todas se encontrariam equiparadas e nao existiria
uma defini¢do objetiva de qual delas seria a mais benfazeja. Esse viés argumentativo entdo
conclui que, ndo se tendo definido a melhor saida, a real ou a saida verdadeira, todas as
solugdes seriam igualmente falsas. “Essa tese afirma que se ndo se pode demonstrar que uma
proposigao ¢ verdadeira, depois que todos os fatos concretos que possam ser relevantes para a
sua veracidade possam ser conhecidos ou estipulados, entdo ela ndo pode ser verdadeira”
(DWORKIN, 2001, p. 204).

Dworkin contesta justamente essa premissa, pois ndo ¢ o mesmo afirmar que ndo
existe nenhuma resposta correta € o argumento de que por existirem varias posicoes
defensaveis e por ndo existir um critério objetivo para revelar qual delas ¢ a verdadeira, todas
sejam falsas. Nao afirmar uma assertiva ndo ¢ sindnimo de negacdo dessa assertiva, bem
como ndo ¢ o mesmo alegar que quando existem varias posi¢des defensaveis que todas sejam
igualmente defensaveis e que todas tenham indistintamente razao. Isso somente quer dizer que

assim como uma mesma assertiva tem razao, ela, em outras partes, pode nao ter.

Somente seria possivel acreditar racionalmente que uma proposi¢do ¢ verdadeira,
mesmo que sua veracidade ndo seja demonstrada depois de conhecidos e estipulados
todos os fatos concretos, se houvesse alguma outra coisa no mundo em virtude da
qual ela pudesse ser verdadeira. Mas se ndo ha mais nada, ndo se pode acreditar
racionalmente que ela ¢ verdadeira; a impossibilidade dos fatos concretos em fazé-la
verdadeira teriam esgotado qualquer esperanga de fazé-la verdadeira (DWORKIN,
2001, p. 205).

Mas, se, por outro lado, cré-se existir no mundo algo a mais que os fatos brutos, e para
isso Dworkin defende a existéncia de “fatos morais”, entdo resultaria falsa a tese de nenhuma
resposta correta. Por exemplo, deve existir no mundo algo que nos permita sempre ver como
injusta a escravidao e que isso ndo seja apenas um fato retirado do mundo real. Mas que
permita ver, independentemente da opinido das pessoas, a escravidao como injusta.

Outro exemplo que se pode dar ¢ justamente a questdo dos principios abordada no
topico antecedente. Nunca de fato alguém pode enxergar um principio, quando nio,amiude,
eles ndo sdo vislumbrados nem mesmo nas normas positivadas. “Nao € o tipo de fato que seja,
mesmo em principio, demonstravel por métodos cientificos comuns” (DWORKIN, 2001, p.
206). Porém, o fato de ndo se poder, fatica, objetiva ou cientificamente, comprovar-lhes a
existéncia, ndo ¢ o suficiente para atestar, também objetivamente, que eles inexistam. Todavia,
a existéncia de principios ¢ a possibilidade mais consistente existente de se evitar a

discricionariedade no ato judicial. Se principios ndo existissem, ai sim, a discricionariedade,
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nos termos propostos por Hart, seria inelutavel, pois ndo haveria nada juridicamente a que se
recorrer.

Esses fatos morais seriam, por conseguinte, comprovados se eles atendessem ou ndo a
finalidade da atividade pratica ao qual se destinam. Sua existéncia, portanto, ¢ justificada pela
sua aplicabilidade aos casos concretos, “vai depender se a atividade como um todo atende a
algum proposito valioso ¢ se o atende melhor do que o faria uma forma modificada da
atividade” (DWORKIN, 2001, p. 211). Assim, h4, segundo Dworkin, uma resposta correta aos
casos concretos, € essa resposta aos casos concretos ¢ a resposta que melhor se adapta a eles.
A resposta correta nasce na atividade da propria aplicagdo do direito. E a atividade juridica é
dada argumentativamente. O melhor argumento oferece a melhor justificagdo, o melhor
fundamento. A resposta correta existe e ¢ fornecida pela pratica juridica, mesmo que ela ndo
possa ser “cientificamente demonstrada”.

A tese exoética de nenhuma resposta correta, ou a tese, igualmente excéntrica, de que
varias respostas sdo equivalentemente defensaveis sdo dificeis de serem vistas na pratica, isto
¢, ¢ de rara observacdo uma unanimidade de respostas totalmente incorretas e uma
unanimidade de respostas integralmente corretas. Exemplo disso € que os juristas,
efetivamente, podem ter duvidas de qual sejam os melhores conceitos, dentre os varios
conceitos existentes, de liberdade e igualdade, mas afirmar que todos eles sao falsos, ndo ¢
algo que se concretize tdo facilmente, bem como ¢ raro de se observar que os juizes
considerem como valorativamente iguais todas as saidas juridicas, sempre haverd uma
alternativa que prepondere sobre as demais, mesmo que na opinido deles.

Assim, o argumento da inevitabilidade discricional ¢ rechagado, pois tanto na tese de
nenhuma resposta correta quanto no caso da tese de varias respostas defensaveis preponderara
no caso concreto, ndo tdo simplesmente, como diria Coelho, uma convergéncia de
comportamento em dire¢do ao melhor argumento, pois nada obstaria que a opinido da maioria
estivesse equivocada, entdo a teoria que oferecera a melhor justificacao ¢ a que evidencia uma
maior dimensdo de adequag¢do e uma mais coerente dimensdo de moralidade politica. “A
dimensdo de adequacgdo supde que a teoria politica é pro tanto uma justificativa melhor que
outra se, grosso modo, alguém que a sustentasse pudesse, a servigo dela, aplicar mais daquilo
que esta estabelecido do que alguém que sustentasse a outra” (DWORKIN, 2001, p. 213),
bem como a dimensdo da moralidade politica “supde que, se duas justificativas, oferecem
uma adequagdo igualmente boa aos dados juridicos, uma delas, ndo obstante, oferece uma
justificativa melhor que a outra se for superior enquanto teoria politica e moral, isto &, se

apreende melhor os direitos que as pessoas realmente tém” (DWORKIN, 2001, p. 214).
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E interessante nesse ponto destacar que, em Uma questdo de principio, Dworkin alega
ndo serem seus argumentos a priori, o que seria desdizer a interpretagdo nossa no que tange a
acepc¢do de principios extraida da obra Levando os direitos a sério. Mesmo que Dworkin
sustente nessa primeira obra (cronologicamente falando) que a discricionariedade seria
aplacada com o recurso aos principios que de antemao ja existiriam — algo que as regras, por
incapacidade propria, ndo seriam competentes para executar, deixando margem assim para
decisdes discriciondrias —; ou seja, que nao deixaria de haver fundamento juridico as decisdes
que ndo se ativessem estritamente as regras, pois haveria um outro juridico que servisse
previamente como tal, permitindo-se concluir pela necessidade de um fundamento a priori,
em Uma questdo de principio existe a asser¢ao explicita de que ninguém se poderia
fundamentar “simplesmente valendo-se da tese da demonstrabilidade ou de argumentos a
priori” (DWORKIN, 2001, p.215). E que, portanto, os argumentos que justificariam a
presenga ou nao de uma justificativa coerente ndo se dariam antecipadamente, mas sim
nasceriam no ato da propria argumentacao, isto €, a posteriori. Entretanto, Dworkin afirma,
como ja observado,“que deve existir no mundo algo que nos permita sempre ver como injusta
a escraviddo e que isso ndo seja apenas um fato retirado do mundo real. Mas que permita ver,
independentemente da opinido das pessoas, a escravidao como injusta”, antevendo assim um
argumento a priori ou, 0 mesmo, metafisico. Cremos que mesmo que Dworkin queira eleger
uma teoria construtivista, ndo se muda o fato de ele ndo conseguir excluir de suas
consideragdes a metafisica. O proprio argumento a respeito da existéncia de fatos morais
permite enxergar isso. Somente algo extra-fato conseguiria embasar essa hipdtese. Portanto,
nossa interpretacao vai no sentido de que o recurso a metafisica, mesmo que seja negada pelo
filésofo, ¢ ainda assim inevitavel em sua obra, sendo irremissiveis elucubragdes aprioristicas.
Todavia, ndo nos deteremos mais do que isso nelas, assunto para, talvez, um proximo ensaio.

Diante do exposto, a resposta correta entdo nasce, como ja dito, com a propria
aplicacdo' do direito. Porém, mesmo que ela ofere¢a a melhor justifica¢dio ou o melhor
argumento, nada garante que, ante as vicissitudes dos casos concretos (a corrupg¢ao dos juizes,
por exemplo), ela seja realmente escolhida. Logo, o argumento descritivista da convergéncia
de comportamento ndo encontraria apoio, bem como também cairia por terra o argumento da
discricionariedade, pois, mesmo que outros fatores levem os juizes optarem por respostas

inadequadas, nada justificaria todas como igualmente plausiveis ou igualmente correta ou

1 Intuimos que, muito embora haja a necessidade de uma fundamentago a priori, isso ndo exclui a
totalidade dos argumentos a posteriori, isto €, que nascem no momento da aplicagdo. Cré-se que ha,
todavia, um cerne aprioristico que ndo elimina a necessidade de adequagdo aos casos concretos.
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igualmente incorretas, sempre haverd a melhor resposta a determinado caso, além de esses
juizes estarem ndo mais moralmente, mas sim juridicamente obrigados a buscar por tais

saidas.

6 CONCLUSAO

Pretendeu-se demonstrar com o até entdo exposto que o modelo principiologico
dworkiano ¢ o que oferece ainda a melhor aplicacdo do direito, além de diminuir os casos de
discricionariedade judicial. Se ndo hé principios aos quais se recorrer, a discricionariedade,
inevitavelmente, seria a Unica saida possivel. Porém, se ha, contudo, algo ao qual se recorrer,
entdo, dever-se-4, ante a falha das regras de direito, recorrer a esse algo a mais: aos principios
juridicos ou em consideracdes de justica. A tese de que Hart ndo teria elaborado uma defesa
da discricionariedade, mas teria apenas a constatado do mundo dos fatos, ¢ ainda uma defesa
indireta da discricionariedade. Somente ndo pode ser vista como uma defesa descarada,
porque se recorre ao pressuposto de que nao ha saida, de que a discricionariedade ¢ a Unica
via possivel. O modelo positivista hartiano convence pela sua simplicidade e alegar que a
discricionariedade judicial ¢ ainda aumentada com fulcro na aplicag¢do de principios € apenas
a afirmacdo indireta de que o modelo mais simples oferecera resposta mais simples. Todavia,
mesmo que se deva buscar clareza e fundamentagdo, ndo se deve fazer isso as custas de uma
simplificagdo ilusoria, devemos buscar essa nitidez e essa fundamentacdo em meio a propria
complexidade. Nao ¢ se excluindo a complexidade humana inata que se obtera melhores

respostas para o Direito.
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