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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



O DEBATE JURIDICO ENTRE DWORKIN E HART: UMA ANALISE DA
RELACAO ENTRE DIREITO EA MORAL EM “LEVANDO OSDIREITOSA
SERIO” E “O CONCEITO DO DIREITO”

THE DEBATE BETWEEN DWORKIN AND HART: AN ANALYSISOF THE
RELATIONSHIP BETWEEN LAW AND MORALSIN " TAKING RIGHTS
SERIOUSLY" AND " THE CONCEPT OF LAW"

Anna Laura Maneschy Faddl 1
Jean Carlos Dias 2

Resumo

O presente artigo tem como objeto de estudo a exposi¢ao do debate travado entre Ronald
Dworkin, especificamente em sua obra “Levando os direitos a sério”, publicada em 1977, ao
livro “O Conceito do Direito”, de H. L. A Hart, publicado em 1961. Pode-se afirmar que a
teoria contemporanea do direito tem como marco inicial, justamente, o objeto deste artigo,
Por razdo, considera-se relevante expor o inicio de tal debate, centrando-se nas primeiras
criticas de Dworkin a Hart, em especial, as trés teses sobre 0 que seria o Positivismo Juridico
e contrasté-las com as ideais de Hart.

Palavras-chave: Teoriado direito, Positivismo juridico, P6s-positivismo

Abstract/Resumen/Résumé

This article has as object of study the debate between Ronald Dworkin, specifically in
"Taking rights seriously", published in 1977, to the book "The concept of Law", H.L.A. Hart,
published in 1961 . It can be said that the contemporary theory of law has as its starting point,
precisely, the object of this article. For this reason, it is considered important to expose the
beginning of the debate, focusing on the early reviews of Dworkin to Hart, in particular, the
three theses on what would be the legal positivism and contrast them with Hart's ideals.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Theory of law, Legal positivism, Post-positivism

1 Mestranda em Direito, Politicas Pdblicas e Desenvolvimento regional — Centro Universitario do Para.
Advogada.

2 Doutor e Mestre pela UFPA. Pés-graduado em Direito e Processo Civil pela UNESA. Professor nos cursos de
graduacdo e pos-graduacédo em Direito (Coordenador do Programa) do CESUPA. Advogado.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como objeto de estudo a exposicdo do debate travado entre
Ronald Dworkin (e 0 seu Pds-Positivismo Juridico), especificamente em sua obra “Levando
os direitos a sério”, publicada em 1977, a qual se originou, na verdade, de uma coletanea de
artigos que vinham sido publicados desde a década de 60, a qual fazia criticas ao Positivismo
Juridico, em especial, ao livro “O Conceito do Direito”, de H. L. A Hart, publicado em 1961.

Pode-se afirmar que a Teoria contemporanea do Direito tem como marco inicial, o
debate travado entre Dworkin e Hart. Por essa razdo, considera-se relevante expor o inicio de
tal debate, centrando-se nas primeiras criticas de Dworkin a Hart, em “Levando os direitos a
sério”, especificamente, as expostas nos capitulos 1 e 2 (Modelo de Regras e Principios I e 11).
E, em seguida, apresentar as respostas de Hart as mesmas, tendo como base o pds-escrito de o
Conceito do Direito, no qual o autor refuta as preposi¢des formuladas por Dworkin.

Para tanto, no primeiro item do presente artigo, expor-se-do as criticas de Dworkin em
“Levando os direitos a sério” ao Positivismo Juridico de Hart. Inicialmente, apresentou-se a
introducdo da referida obra e as pretensdes do autor em elaborar uma Teoria completa do
Direito, em consonancia ao modelo politico liberal, proposto pelo autor. As criticas, per si,
centram-se nas trés teses formuladas pelo autor americano sobre o que seria 0 Positivismo
Juridico. Na oportunidade, explicar-se-a cada uma destas, conforme o0s argumentos
sustentados por Dworkin.

No item seguinte, apresentar-se-a a resposta de Hart as criticas de Dworkin, a partir de
uma breve introducgdo da teoria de Hart e, também, demonstrando os argumentos deste no seu
pos-escrito, ao que Dworkin suscitou. A resposta de Hart, concernente a este artigo, centra-se
em afastar as trés teses construidas por Dworkin.

Portanto, primeiro, serd externado o que Hart compreendia como discricionariedade
judicial e a “criagdo” do Direito nos casos dificeis. Em seguida, a explicitacdo do que é a
regra de reconhecimento, opondo-se a denominagdo de “teste de pedigree” elaborada por
Dworkin. E, como ultimo tdpico, afastar a critica de que o Direito ndo pode estar relacionado,
de forma alguma, com a moral.

Dessa maneira, podem-se ser citados trés eixos principais que serdo discutidos, neste
artigo, tendo como plano de fundo, o debate travado por Hart e Dworkin: a validade da norma

juridica, a discricionariedade judicial e a relacdo entre a moral e o direito.
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Por fim, a partir da construcdo tedrica abordada, serdo feitas as consideraces finais do

artigo, explicitando os principais pontos sustentados e conclusfes de Dworkin e Hart.

1. CRITICAS DE RONALD DWORKIN EM “LEVANDO OS DIREITOS A SERIO”
(INTERPRETATIVISMO) AO POSITIVISMO JURIDICO DE H. L. A. HART

Para o objetivo do presente artigo, entende-se fundamental a exposicao das criticas de
Dworkin (e 0 seu P06s-Positivismo) em sua obra “Levando os direitos a sério (1977)”, na
verdade uma coletdnea de artigos que vinham sido publicados desde a década de 60, a teoria
de H. L. A Hart, “O Conceito do Direito”, de H. L. A. Hart, publicada, originalmente, em
1961.

Em um primeiro momento, como indica Shapiro (2007), o debate entre Dworkin e
Hart esta centrado em uma das discussdes mais profundas na Teoria do Direito, a relacdo
entre legalidade e moral. Por esse motivo, a estratégia principal de Dworkin é a de argumentar
que, invariavelmente, a legalidade nédo é determinada por fatos sociais apenas, mas, também,
por fatos morais.

Isto contraria, ou melhor, desafia a imagem que o Positivismo Juridico possui sobre a
natureza da lei, na qual a legalidade ndo é determinada pela moralidade, mas, sim, pela préatica
social. A referida ideia, de acordo com Shapiro (2007), pode ser tornar contraditoria, haja
vista que se 0s juizes devem considerar o que a moralidade exige, a fim de decidir o que a lei,
por sua vez, exige, fatos sociais por si s6 ndo pode determinar o contetdo da lei.

Apos essa primeira consideracdo, deve ficar claro que Dworkin rejeita o modelo
descritivo do ordenamento juridico, criticando diretamente a teoria de Hart, por considerar
que “a simples distin¢do entre avaliacdo e descricdo enfraqueceu a teoria juridica” (HART,
2012, p. 303). De principio, a pretensdo de Dworkin € elaborar uma teoria liberal do Direito,
ndo apenas pautada em uma perspectiva descritiva, mas que corresponda a essa concepgao

politica especifica. Portanto, para o autor norte-americano, ndo se tratava mais de:

“(...) constatar apenas que um sistema de direito contém lacunas, antinomias ou,
finalmente, que as regras juridicas levantam frequentemente dificuldades de
interpretacdo, mas sim, mais profunda, de questionar a fiabilidade do modelo de
subsuncdo de um caso concreto sob uma regra juridica, tal como preconiza o
Positivismo Juridico” (BILLIER; MARYOLLI, 2001, p. 330), isto seria, tdo somente
0 “convencionalismo.

Nesse contexto, na introdugdo de “Levando Direitos a sério”, Dworkin sublinha que a
teoria do direito deve se preocupar com dois aspectos, o primeiro relacionado ao que o direito

é e 0 segundo, como ele deve ser, sendo esta, segundo Dworkin, uma teoria completa do
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Direito (teoria legislativa, teoria da jurisdicdo e teoria da obediéncia da lei). Isto porque,
segundo o0 autor norte-americano, o conceito de direito, nunca podera ser independente de
uma concepcao de direito e da justica (BILLIER; MARYOLI, 2001).

Dworkin caracteriza o esqueleto basico do Positivismo como: O direito de uma
comunidade como um conjunto de regras utilizadas para determinar qual comportamento seré
punido ou coagido pelo poder publico. Tais regras podem ser identificadas e classificadas a
partir de critérios especificos de testes, relacionados ao seu pedigree (da validade de uma
regra) ou maneira pela qual foram adotadas ou formuladas. Usados para diferenciar regras
juridicas validas, das espurias; das morais (DWORKIN, 2002).

A concepgéo liberal de Dworkin afirma que os direitos subjetivos, pertencentes aos
individuos de uma comunidade, ndo sdo definidos por uma convencdo, ou seja, por uma
norma, eis que 0s mesmos sdo anteriores e independentes das leis, das instituices e do
préprio Estado. Logo, é por essa razdo que o autor refuta a nocao positivista de direitos, ja que
os direitos devem estar, necessariamente, juridicamente formulados; como uma forma de
restricdo dos mesmos (contraria a ideia de direitos preexistentes). Note-se que a refutacdo de
Dworkin ao Positivismo é muito mais politica, em funcdo que a propria concepcao ideoldgica
do liberalismo néo poderia se sustentar nesse paradigma.

Outrossim, “antes do direito como um sistema de regras, existe a ideia de direito, o
direito como justica. Uma regra juridica faz sempre sentido por corresponder a satisfagcdo de
um interesse material, a um valor, a uma finalidade ou a um principio” (BILLIER;
MARYOLI, 2001, p. 353).

Assim, depois de fixados esses pontos, esclarece-se que o debate entre Hart e Dworkin
é, em esséncia, acerca do que confere a validade do Direito. Portanto, para compreendé-lo,
faz-se necessario expor as criticas levantadas por Dworkin e ao Positivismo Juridico, em

especial, aquilo que esta estabelecido nos capitulos 2, 3 e 4 da obra em questao.

1.1. OS MODELOS DE REGRAS I E 1l

Dworkin inicia este capitulo realizando questionamentos acerca da natureza do Direito
e das consequentes divergéncias a respeito do mesmo, pelo fato de que ha concepc¢des morais
e politicas diversas, as quais podem ser resolvidas através da interpretacdo. Contudo, uma
teoria interpretativa apenas pode ser estruturada se houver uma concepgéao juridica e moral

Unica, a qual, na opinido de Dworkin, é o liberalismo (DWORKIN, 2002).
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Dessa forma, a aplicagdo de uma determinada regra juridica nunca se dara se forma
“irreflectiva”, pelo contrario, ao ser aplicada, a mesma fara sentido tanto com 0 caso concreto
quanto a historia da pratica social, que, aos poucos, foi absorvida como uma concepcao de
justica (BILLIER; MARYOLLI, 2001).

A concepc¢do do Positivismo acerca de direitos e obrigacGes, segundo Dworkin, é
dividida em trés teses (as quais serdo citadas na lingua original para uma abordagem mais
fidedigna), as quais devem ser refutadas pela sua teoria liberal que parte da tese dos direitos.

As mesmas sdo elencadas da seguinte forma:

(1) “The law of a community can be identified and distinguished by specific criteria,
by tests having to do not with their content but with their pedigree or the manner in
which they were adopted or developed®”

(2) “The set of these valid legal rules is exhaustive of ‘the law,” so that if someone’s
case is not clearly covered by such a rule (because there is none that seem
appropriate, or those that seem appropriate are vague, or for some other reason) then
that case cannot be decided by ‘applying the law.” It must be decided by some
official, like a judge, ‘exercising his discretion’*?

(3) “To say that someone has a ‘legal obligation’ is to say that his case falls under a
valid legal rule that requires him to do or to forbear from doing something”®
(DWORKIN, 2002, p. 17).

O primeiro ponto é o de que os individuos tém apenas direitos e obrigacoes estipuladas
por regras positivadas, ou melhor, s6 ha direito e obrigacdes quando sdo emanadas de uma
instituicdo; o que confronta com a ideia do autor de que existem direitos preexistentes (teoria
liberal do direito).

O segundo ¢ a de que essas regras devem ser, necessariamente, provenientes de uma
autoridade institucional. Entdo, para Dworkin, o conceito de validade esta baseado na origem
dessa norma, ndo no seu conteudo (ndo faz analise de sua utilidade, justica ou moralidade e
etc), sendo este o critério Unico de validade da regra juridica.

A partir disso, Dworkin repreende a concepcdo de validade formulada por Hart, a qual

denomina de “teste de pedigree”, em fungdo de, supostamente, essas normas ndo estarem

1 (1) "As leis de uma comunidade podem ser identificadas e distinguidas por critérios especificos, por meio de
testes que tem a ver ndo com seu contedo, mas com o seu pedigree ou da maneira em que eles estavam adotadas
ou desenvolvidas" (traducdo nossa).

2 (2) “O conjunto destas regras legais validas é exaustiva de ‘a lei', de modo que, se o caso de alguém que néo
esta claramente coberto por uma tal regra (porque ndo ha ninguém que parece adequado, ou aqueles que parecem
apropriadas sdo vagos, ou por algum outro motivo ), entdo nesse caso, ndo pode ser decidido por "aplicacdo da
lei." deve ser decidido por algum funciondrio, como um juiz ", exercendo o seu poder de apreciacdo” (traducao
nossa).

3 (3) “Dizer que alguém tem uma "obrigagio legal" ¢ dizer que seu caso cai sob uma norma juridica valida que
requer que ele faga ou de deixar de fazer algo” (tradugdo nossa).
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ligados ao contetdo, mas a sua aplicabilidade por fontes sociais autorizadas. Portanto, um
sistema pautado, exclusivamente, em regras € incapaz de dirimir os conflitos ou, também, a
decidir de forma injusta. Nesse sentido, Dworkin (DWORKIN, 2002, p. 66) é enfatico ao

afirmar que:

(...) mesmo que os principios encontrem apoio em atos oficiais de instituigdes
juridicas, eles ndo tém uma conexdo suficientemente simples ou direta com esses
atos que lhes permita enquadrar essa conexdo em termos dos critérios especificados
por alguma regra suprema de reconhecimento.

A terceira tese é a da discricionariedade judicial, a qual preleciona que em um caso
onde ndo houvesse uma regra juridica especifica a ser aplicada ou que ndo héa clareza na sua
aplicacdo, o juiz poderia valer-se de sua discricionariedade para julgar o caso em questdo, ja
que as regras nao sao capazes de prever todas as situagdes da vida real (DWORKIN, 2002).
Percebe-se que ndo ha nenhum direito preexistente que afirme quem possui razao, cabera ao
juiz realizar essa determinacdo (DWORKIN, 2002).

Dessa maneira, essas trés teses sobre o Positivismo Juridico entram em confronto com
a teoria liberal proposta por Dworkin, eis que caso essas normas ndo emanem de uma fonte
juridica autorizada, em outros termos, que ndo passe pelo “teste de pedigree”, esta nao podera
ser utilizada, mesmo que possua contetdo moral relevante (DWORKIN, 2002).

Assim, Dworkin explicita que a teoria de Hart se funda na classificacdo de dois tipos
de normas: as primarias e as secundarias. As normas primarias sdo aquelas que exigem do
individuo uma determinada conduta ou absten¢do (normas que impdem deveres), sdo também
chamadas de “regras do tipo basico” (HART, 2012).

Por outro lado, as normas secundarias sdo intituladas de “parasitarias”, em funcdo de
criarem, modificarem e aperfeicoarem as normas primarias (HART, 2012). Além disso,
subdividem-se em: regras de julgamento* (remédio para a ineficacia), alteracdo® (remédio
para a estatica) e reconhecimento (remédio para a incerteza do regime das regras primarias).

As regras de reconhecimento sdo aquelas que indicam quais normas juridicas sdo
validas em uma sociedade, a partir de um carater fatico, tendo em vista que a mesma se
manifesta através da percepcdo de quais normas sdo aplicadas nos érgdos e nos tribunais
(HART, 2012).

4 Segundo o proprio Hart: “regras secundarias que instituem o poder aos individuos para proferir determinagdes
dotadas de autoridade sobre se numa determinada ocasido, uma norma priméria foi violada ou ndao” (HART, H.
L. A, 2012, p. 102).

5 De acordo com os ensinamentos de Hart: “confere poderes a um individuo ou a um grupo deles para
introduzirem novas regras primarias e para eliminar regras antigas” (HART, H. L. A., 2012, p.103).

182



Na compreensdo que Dworkin faz sobre as regras de reconhecimento, considera-as
como “validas porque alguma instituicdo competente as promulgou” (DWORKIN, 2002, p.
65). Assim, uma norma pode ser considerada obrigatoria ou porque € aceita ou porque é
valida (DWORKIN, 2002). Por consequéncia, o sistema juridico descrito por Hart era
“composto por regras, cujo critério de validade nao decorria de seu conteido, mas sim de sua
adequagdo aos critérios propostos por uma norma de reconhecimento” (PEREIRA, 2015).

A estas preposices, Dworkin possui duas argumentacdes distintas quanto a refutacao
das trés teses do Positivismo Juridico, a primeira € a importancia dos principios para
resolucéo de casos dificeis — os quais ndo necessitam passar por um “teste de pedigree”, mas
sdo juridicamente validos — e a segunda, é a apresentacdo das concepcles de
discricionariedade propostas pelo autor.

Outrossim, com a finalidade de reiterar seu posicionamento de que um ordenamento
juridico ndo é capaz de chegar a uma resposta moralmente aceitdvel quando é estruturado,
exclusivamente, por regras, reconta a histéria de dois casos distintos Riggs vs Palmer e

i3]

Henningsen vs Bloomfield Motors, Inc., intitulados de “hard cases” (casos dificeis),
afirmando que os principios tém um papel de maior relevancia no ordenamento juridico (e de
obrigatoriedade), mesmo quando n&o escritos.

No primeiro caso, tem-se o relato de um neto que mata o seu avo, a fim de herdar seu
patrimonio. Todavia, mesmo que pelo sistema de regras, o neto teria o direito legal de herdar
a fortuna do avd, o tribunal competente decidiu que o mesmo ndo era o herdeiro legitimo,
com base no principio de que “ninguém pode se beneficiar de seus proprios delitos”
(DWORKIN, 2002, p. 46).

No segundo caso, trata-se de uma relagdo consumerista na qual o sr. Henningsen, ao
comprar seu veiculo automotor, assinou um contrato afirmando que o fabricante tinha
responsabilidade no tocante ao “conserto das partes defeituosas” (DWORKIN, 2002, p. 38),
substituindo qualquer tipo de garantia quanto quaisquer outras obrigacdes e
responsabilidades.

No entanto, por defeito de uma das pecas do veiculo, sofreu um grave acidente e
demandou em juizo que fosse estendida a responsabilidade do fabricante, para que arcasse
com as despesas médicas e demais decorréncias do acontecido. Ao decidir o caso, o tribunal
afirmou que, mesmo que nédo escritos, ha principios que devem ser resguardados e atendidos
em todas as relag@es juridicas. Assim, decidiu em favor do consumidor, determinando que a

empresa indenizasse-o proporcionalmente (DWORKIN, 2002, p. 38-39).
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Em ambos os casos, h& um ponto em comum, de que apesar de existirem regras
juridicas postas, as mesmas ndo foram aplicadas no caso concreto pelos Tribunais. Além
disso, estas ndo foram consideradas arbitrarias, ja que foram fundamentados em padrdes
juridicos aceitaveis. Contudo, sublinha-se que os padrdes aplicados ndo eram outras regras
juridicas, mas, sim, principios juridicos considerados como plenamente validos no
ordenamento juridico. O motivo pelo qual sdo aplicaveis é porque derivam da pratica juridica
existente (capitulo IV) ou pelo seu peso moral (capitulo I1).

Desse modo, estes padrdes foram aplicados mesmo sem que estes tenham passado por
um teste de origem dessas normas, haja vista que ndo foram, necessariamente, produzidas por
uma autoridade institucional, mas, sim, validas em razéo de seu contetdo moral (DWORKIN,
2002). Portanto, considera a possibilidade de criagdo de uma obrigacdo juridica “ex post
facto”.

A partir disso, Dworkin diferencia regras e principios, através, primeiramente, do seu
método de aplicacdo. As regras sdo aplicadas dentro da légica do “tudo-ou-nada”, por
subsuncao, ja os principios sdo aplicados de acordo com “ambito de incidéncia”; “a dimensao
do peso e da importancia” (DWORKIN, 2002, p. 42).

Contudo, ndo ha razdes conclusivas para sua aplicacdo, deve haver uma melhor analise
das circunstancias, por meio da técnica da “ponderacdo”. Além disso, a sua nao aplicagdo em
um determinado concreto, ndo significa que 0 mesmo seréa excluido do mundo juridico. Nesse
diapasdo, Shapiro (2007) esclarece que:

When a valid rule applies in a given case, it is conclusive or, as a lawyer would say,
“dispositive.” Because valid rules are conclusive reasons for action, they cannot
conflict. If two rules conflict, then one of them cannot be a valid rule.

By contrast, principles do not dispose of the cases to which they apply. They lend
justificatory support to various courses of actions, but they are not necessarily
conclusive. Valid principles, therefore, may conflict and typically do. Moreover, in
contrast to rules, principles have “weight.” When valid principles conflict, the

proper method for resolving the conflict is to select the position that is supported by
the principles that have the greatest aggregate weight. (SHAPIRO, 2007, p. 9).

Ademais, as regras sdo respeitadas de acordo com a fonte de quem a instituiu,
enquanto a validade dos principios deriva do seu préprio contetdo e de suas concepgoes
ligadas aos ideais de moral e justica (DWORKIN, 2002).

Por fim, critica a suposta discricionariedade judicial (no caso, arbitrariedade, na
opinido, de Dworkin), proposta pela teoria de Hart, diante dos casos dificeis (casos em que
ndo h& uma descrigdo positivada a ser aplicada). Nessa linha argumentativa, Dworkin cré que

0s positivistas entendem a discricionariedade judicial da seguinte forma:
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(...) € 0o mesmo que dizer que, quando um juiz esgota as regras a sua disposicao, ele
possui 0 poder discricionario, no sentido de que ele ndo esta obrigado por quaisquer
padrdes derivados da autoridade da lei. Ou para dizer de outro modo: os padrdes
juridicos que ndo sdo regras e sdo citados pelos juizes ndo impdes obrigacdes a estes
(DWORKIN, 2002, p. 45).

Assim, declara que os positivistas negam que os principios sejam regras validas acima
do direito (por, justamente ndo serem regras positivadas), ndo passando de “padrdes
extrajuridicos que cada juiz seleciona com suas proprias luzes, no exercicio de seu poder
discricionario” (DWORKIN, 2002, p. 63).

Nesse contexto, Dworkin apresenta, através da sua concep¢do de discricionariedade
judicial, a teoria da “Unica resposta correta”, na qual uma decisdo judicial s6 faz sentido,
dentro do sistema juridico, um critério juridico Unico e superior.

Em sintese, como sustentado por Shapiro (2007), ha duas razBes levantadas por
Dworkin que justificam porque o “teste de pedigree” deve ser rejeitado: Em primeiro lugar, os
principios juridicos sdo, por vezes, obrigatorios para os juizes simplesmente porque estdo de
acordo com suas propriedades morais intrinsecas e ndo por causa de seu pedigree (origem da
norma). Segundo, mesmo quando esses principios sdo obrigatérios em virtude de seu
pedigree, ndo é possivel formular uma regra estavel que escolhe um principio com base no
seu grau de apoio institucional. Por consequéncia, Dworkin conclui que o Positivismo Legal
deve ser rejeitado como uma Teoria do Direito adequada.

Pelo que foi exposto nesse item, é possivel perceber duas criticas centrais, de maneira
geral, presentes na tese de Dworkin:

a) Os positivistas negam a existéncia e importancia dos principios no ordenamento
juridico, sendo este formado, exclusivamente por um conjunto de regras. Por sua vez,
estas regras serdo consideradas validas quando forem aprovadas pelo teste de pedigree
realizado, unicamente, pelas autoridades institucionais (ou seja, apenas sob o ponto de
vista formal e ndo de conteldo);

b) Quando as regras validas pertencentes ao sistema juridico sdo incapazes de resolver 0s
casos dificeis, podera o juiz fazer jus de seu juizo de discricionariedade, de forma
indiscriminada.

Estas duas concluses-chave guiardo a resposta do item seguinte, limitando-se a

apresentar as respostas do Positivismo Juridico ao desafio langado por Dworkin em “Levando

os Direitos a sério”.
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2. O POSITIVISMO JURIDICO DE H. L. A. HART EM RESPOSTA AS CRITICAS
FORMULADAS POR RONALD DWORKIN (TEORIA DESCRITIVA)

A obra “O Conceito do Direito”, publicado em 1961, foi um importante marco na
Teoria do Direito, eis que rompe com um modelo de tradicdo adotado pelo Positivismo
Juridico (especialmente, com o modelo imperativo, Positivismo tradicional, proposto por
Austin ¢ Bentham), inaugurando, assim, a expressdo: “O Positivismo antes de Hart ¢ o
Positivismo apos Hart”. Ao analisar os sistemas juridicos contemporaneos, considera-0S COMo
complexos e analisa-0s sob uma nova perspectiva, na qual a lei se caracteriza como uma regra
social, afastando a tradicdo de cumprimento por mera coagdo (conjunto de ordens ou
comandos com base em ameacas que sdo dirigidos se um soberano a um sudito).

Apo6s o desafio langado por Dworkin em “Levando os direitos a sério”, H. L.A. Hart
realizou um Pos-escrito de sua obra “O Conceito do Direito”, a fim de reagir a desaprovagio
as acepcdes expostas em sua tese, publicado 32 (trinta e dois) anos ap0s a publicacéo original.

Dessa maneira, de acordo com Leslie Green (1957), a teoria de Hart foi inovadora de
duas maneiras, a primeira foi a de que sua teoria foi capaz de se desvencilhar da teoria
imperativa da lei, do estudo analitico da linguagem e de filosofias morais ndao-cognitivistas.
Assim como, sua teoria trouxe uma nova caracterizacdo a tese positivista, através da
Separagéo do Direito e da Moral.

De imediato, deve-se sublinhar que o marco metodoldgico da teoria de Dworkin e de
Hart é, completamente, distinto. Portanto, percebe-se que ha uma diferenca fundamental de
propositos, além da metodologia adotada pelos tedricos.

Nesse sentido, Hart esclarece que o objetivo de sua teoria € o de responder “o que € o
Direito”, que seja, ao mesmo tempo, “geral e descritiva” (HART, 2012, p. 300). Este a
caracteriza como “geral” pelo fato de que ndo esta relacionada a um sistema ou a uma cultura
juridica especifica, mas, tdo-somente, tentar explicar e clarificar a demonstracdo do Direito
como uma institui¢do social e politica complexa, regida por “regras”, atribuindo-lhe natureza
normativo-descritiva (HART, 2012).

Por esse motivo, Hart simplesmente possui, em consonancia com Shapiro (2007), a
intencdo de se referir a padrdes que séo obrigatorios em um determinado sistema juridico e
tém como funcdo a orientacdo e avaliacdo de conduta.

Para este autor positivista, as regras juridicas possuem uma consequéncia previsivel e
organizada, sendo que isto que as diferencia, em regra geral, dos comportamentos humanos

habituais, como o habito dos ingleses de irem ao cinema semanalmente (HART, 2012).
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A teoria de Hart é descritiva, ou seja, preocupa-se, tdo-somente, em descrever “como o
Direito ¢”, sem fazer qualquer juizo de valor quanto ao conteudo das normas (“‘como o Direito
deveria ser”), enquanto que Dworkin, cuja concepcao ¢ radicalmente diferente, desenvolve
uma teoria interpretativa do Direito (mesmo que aperfeicoada posteriormente nas demais
obras), ligada, invariavelmente, a atividade judicial — atividade do intérprete -, valendo-se de
uma metodologia especifica do fenémeno juridico (COELHO, 2014).

Assim, a teoria de Hart é concebida, em parte, como uma “teoria de avalia¢ao ¢ de
justificacdo e como dirigida a uma cultura juridica concreta, que é usualmente a propria
cultura do teorizador”, tratando-se de Dworkin, seu objeto €, por 6bvio, o Direito Anglo-
Saxdo (HART, 2012, p. 302).

A teoria interpretativa de Dworkin realiza um processo de avaliacdo, em funcédo de
identificar os principios que melhor se ajustam as praticas juridicas do sistema ao qual esta
inserido ou que, por outro lado, demonstrem determinada coeréncia moral com o mesmo,
através de um processo, também, de justificacdo (HART, 2012).

Outrossim, Hart reconhece a sua teoria como “moralmente neutra e sem propositos de
justificacdo” (HART, 2012, p. 301), eis que ndo busca, de maneira alguma, recomendar ou
justificar um modelo juridico a ser seguido, seja por razdes morais ou quaisquer outros
motivos. Apesar de o autor reconhecer, como ponto preliminar, que a critica moral a um
ordenamento juridico seja (til.

Além disso, teoria hartiana debruca-se sobre questdes relativas a natureza das regras,
por exemplo, diferenciando-as de habitos ou mero comportamento, assim como se da a
relacdo entre as mesmas e se ha diferencas entre estas. Tais questionamentos possibilitaram
examinar o sentido da autoridade das regras (regras baseadas em ameaca) e como se da o seu
cumprimento. Por isso, foi possivel a classificacdo das regras em conceitos distintos, tais
como: regras que impde deveres, regras de reconhecimento, regras de alteracdo, pontos de
vista internos e externos (HART, 2012).

2.1. A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL EM HART

Ademais, quanto a discussao da discricionariedade judicial, nem seria preciso afirmar
que a questdo central do debate ndo gira em torno dessa questdo. Isto porque, Hart e Dworkin
discordam sobre se os juizes tém forte poder discricionario em casos dificeis. No entanto, essa
disputa deriva-se de que: ambos os lados tém suas posi¢des sobre a discricionariedade judicial

por causa de suas diferentes teorias sobre a natureza do direito (SHAPIRO, 2007).
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Essas divergéncias quanto a atuacao judicial podem ser resumidas no fato que, para
Hart, os juizes devem, por vezes, exercer forte discricionariedade, porque ele considera o
Direito aqueles padrbes socialmente designados como autoritario. Dworkin, por outro lado,
acredita que os juizes ndo tém forte discricionariedade, precisamente porque ele nega a
centralidade da orientacdo social determinar a existéncia ou o conteldo das normas legais
(SHAPIRO, 2007). Dworkin apresenta no seu modelo de regras, que o Direito, por ser
formado também por principios, e estes ndo terem necessidade de possuir relacdo direta com
uma orientacdo social do passado (e mesmo que tenham), sdo vinculados por seu conteudo
moral — sendo vinculativos, também, a atuacao judicial.

Entretanto, Hart nega a tese da “Unica resposta correta”, tal qual propunha Dworkin, ja
que, a partir da sua andlise da discricionariedade, considera que os juizes “criam” o Direito,
ou seja, acredita que o juiz fard uma escolha ao decidir os casos dificeis (quando a legislacédo
posta ndo é capaz de solucionar o caso concreto) como se apreende do excerto do pés-escrito,
a seguir:

Mas embora este Gltimo processo, seguramente, o retarde, a verdade é que ndo
elimina 0 momento de criacdo judicial de direito, uma vez que, em qualquer caso
dificil, podem apresentar-se diferentes principios que apoiam analogias
concorrentes, e um juiz tera frequentemente de escolher entre eles, confiando, como
um legislador consciencioso, no seu sentido sobre aquilo que é melhor, e ndo em
qualquer ordem de prioridades ja estabelecida e prescrita pelo direito relativamente a
ele, juiz. Sé se, para tais casos, houvesse sempre de se encontrar no direito existente
um determinado conjunto de principios de ordem superior atribuindo ponderaces
ou prioridades relativas a tais principios concorrentes de ordem inferior, € que o

momento de criacdo judicial de direito ndo seria meramente diferido, mas eliminado
(HART, 2012, p. 338).

Logo, resta evidente que Hart ndo defende um modelo sedimentado na ideia do “tudo-
ou-nada”, como pressupunha Dworkin, eis que considera que ha casos em que as regras
juridicas sdo incapazes de dar uma resposta satisfatoria. Assim como, “ndo defende que os
juizes sejam meros “boca da lei”” (SILVA, 2015, p. 137). Na verdade, talvez a critica de
Dworkin ao modelo de aplicagdo de regras do Positivismo, do “tudo-ou-nada”, seja
inaplicavel a teoria positivista, visto que 0 mesmo pressupBe que se trata de um mesmo
modelo de regras de sua teoria.

O ordenamento juridico, para Hart, ndo é composto apenas por regras e regido apenas
pela técnica da subsuncéo, o que se deve sustentar é a propria aversdo de Hart as praticas do

Formalismo Juridico, diante dos casos de zona de penumbra®. A referida tradigdo juridica

& “A zona de penumbra é uma &rea de incerteza sobre a qual surgem problemas que ndo sdo facilmente
resolvidos pelos casos padrao”. SILVA, DAVI. Hart e a defesa do Positivismo por meio da tese da separagdo
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afirma que a “decisdo correta é aquela que melhor aplica a deducdo de uma regra preexistente,
pois ele tem a pretensdo de que o direito consiga abarcar todas as possibilidades de maneira
aprioristica” (SILVA, 2015, p.136).

Nesse sentido, afirma Hart que as regras possuem um nucleo indiscutivel, que
consegue ser aplicado facilmente em casos faceis. Entretanto, em casos complexos, tais regras
deverdo ser interpretadas por juizes. Dessa forma, as regras ndo preveem tudo. Por isso que
para estes, as regras devem ser consideradas fontes do Direito e ndo parte do préprio (HART,
2012).

Demais disso, caracteriza essas regras juridicas como possuidoras de uma textura
aberta — retomando a tese de Friedrich Waissman respeitante a filosofia da linguagem
(BILLIER; MARYOLLI, 2001) -, ou seja, ndo havera um consenso sobre o que elas significam,
cabendo ao intérprete a funcdo de realizar essa escolha. Assim, “a questdo de saber se ¢
possivel aplicar a regra dependente, no fim das contas, sdo 0s objetivos que perseguidos pelo
legislador que a estabeleceu” (BILLIER; MARYOLI, 2001, p. 339).

Logo, quanto as formulagdes linguisticas das regras juridicas, havera, na maioria das
vezes, uma “penumbra” sobre sua aplicagdo. Por esse motivo, além de uma analise descritiva
e avaliatoria da norma prescrita, deve-se compreender o contexto na sua aplicacdo. Portanto, a
teoria de Hart ao mesmo tempo em que nega o formalismo estrito do positivismo juridico
tradicional — e 0 método silogistico-, afasta o cepticismo dos realistas no que tange a natureza
das regras juridicas (BILLIER; MARYOLLI, 2001).

Nessa mesma linha argumentativa, Shapiro (2007) defende que o debate entre Hart e
Dworkin ndo diz respeitos se o Direito contém principios, assim como regras. Esta ndo pode
ser a questdo a ser debatida porque ele nunca foi um problema. Ao contrario da interpretacao
de Dworkin, Hart ndo abracou o modelo de regras, prescrito por Dworkin, seja explicita ou

implicitamente.

2.2. A REGRA DE RECONHECIMENTO E A REFUTACAO DO “TESTE DE
PEDIGREE”

A teoria descritiva de Hart estabelece que a chave do Direito €, justamente, a
combinagdo das regras priméarias e secundarias, renegando a teoria da ordem coercitiva

baseada em ameacas, como sustentou Austin. As regras primarias ou do tipo bésico, que

entre direito e moral. In: O Pensamento Juridico Contemporéaneo/ Coordenacdo Jean Carlos Dias. Rio de Janeiro:
Forense, 2015.p. 136.
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exigem do ser humana uma conduta, ou uma abstencdo, independente de suas vontades
(HART, 2012).

As regras secundarias ou parasitas em relacdo as regras primarias: criar novas regras
primarias, extinguir ou modificar regras antigas, ou determinar de diferentes modos a sua
incidéncia ou fiscalizar a sua aplicagdo’. As primarias impdem deveres, enquanto que a
secundarias (reconhecimento, alteracdo e julgamento) atribuem poderes publicos ou privados
(HART, 2012). Nesse contexto, Hart preleciona que:

(...) essas regras secundarias respeitam todas as préprias regras primarias.
Especificam os modos pelos quais as regras primarias podem ser determinadas de

forma concludente, ou ser criadas, eliminadas e alteradas, bem como o fato de que a
respectiva violagao seja determinada de forma indubitavel (HART, 2012, p. 104).

A regra de reconhecimento® é o que confere validade ao ordenamento juridico, como
um remédio para a incerteza das normas primarias. Assim, as regras deixam de ser um
conjunto discreto e desconexo, passando a estabelecer um modelo de interacdo unificada
(HART, 2012). Em complemento ao exposto, a norma de reconhecimento é um fato — aquilo
que uma determinada sociedade estabeleceu como um modelo, podendo ser formal ou
substancial.

Desse modo, onde quer que uma regra de reconhecimento seja aceita, tanto os
cidaddos, como autoridades dispdem de critérios dotados de autoridade para identificar as
regras primarias de obrigacdo (HART, 2012).

No que concerne a regra de reconhecimento e a interpretacdo de Dworkin quanto ao
“teste de pedigree”, deve-se esclarecer que Hart ndo delimitou critérios de como a
comunidade juridica deveria determinar a aplicabilidade das regras, nem quanto ao conteudo e
nem mesmo quanto a forma.

Pelo contrario, o que Hart faz é interligar a ideia de regra de reconhecimento ao
minimo de eficiéncia, como se percebe do excerto: “reconhecimento da referéncia ao escrito

ou a inscricdo enquanto dotados de autoridade, como o0 modo adequado a eliminacdo das

7(..) “as regras de comportamento que sdo validas segundo os critérios Gltimos de validade do sistema devem ser
geralmente obedecidas e, por outro lado, as suas regras de reconhecimento especificando os critérios de validade
juridica e as suas regras de alteracdo e de julgamento devem ser efetivamente aceitas como padrdes publicos e
comuns de comportamento oficial pelos seus funciondrios” (HART, 2012, p. 128).

8 (..) “porque manifesta o ponto de vista interno e é naturalmente usada por quem, aceitando a regra de
reconhecimento e sem declarar o facto de que é aceite, aplica a regra, ao reconhecer uma qualquer regra concreta
do sistema como valida” (HART, 2012, p. 114).
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duvidas acerca da existéncia da regra” (HART, 2012, p. 104). N&o h& qualquer impedimento,
por exemplo, que a norma de reconhecimento possua cunho moral.

Nesse sentido, em especial no pos-escrito, Hart ira refutar a hipotese levantada por
Dworkin de que a regra de reconhecimento seria um exemplo de “positivismo meramente
factual” (HART, 2012, p. 309), limitando-a a0 modo com que essas leis sdo adotadas ou
criadas pelas instituicBes juridicas, ndo realizando qualquer julgamento quanto ao seu
conteudo. Ao contrario do que Dworkin afirma, de que a regra de reconhecimento seria um
“teste de pedigree”, ou seja, uma analise da origem/fonte de uma determinada regra juridica,
Hart a considera como uma pratica juridica, na qual se possam reconhecer as regras validas.

O argumento de Hart € o de que em alguns sistemas juridicos, como nos Estados
Unidos, “os critérios ultimos de validade juridica podem incorporar explicitamente, para além
de pedigree, principios de justica e valores morais substantivos, e estes podem integrar o
contetdo de restri¢des juridico-constitucionais” (HART, 2012, p. 309). Por esse motivo, Hart
se denomina como um positivista moderado (HART, 2012, p. 312).

A norma de reconhecimento, para autores como Coleman (1991), fornece “an
epistemic function to the extent it specifies conditions of identification, validity, and
authority. The rule of recognition serves an ontological or semantic function to the extent that
it specifies existence and truth conditions” (COLEMAN, 1991, p. 709).

Ao se analisar a critica da discricionariedade judicial nos casos dificeis, ou como
intitula Hart, “casos juridicamente ndo previstos ou nao regulados” (HART, 2012, p. 335), e a
suposta arbitrariedade dos juizes no momento da “criagdo do Direito”, Hart compreende que
nao se pode trazer a primeiro plano estes casos, em fungdo de que “a maioria das regras sao
convergentes € nao conflituosas” (SILVA, 2015, p. 143).

Entretanto, em tais hipoteses, deve-se confiar na atuacdo dos juizes a partir de uma
discricionariedade normativa, em busca da decisdo mais sensata possivel, inclusive em uma
passagem da obra aqui analisada, Hart preleciona que: “a interpretacdo de um juiz deve levar
em consideracdo valores morais, imparcialidade e neutralidade” (HART, 2012, p. 220).

Ademais, Hart afirma que aos juizes ndo cabera julgar parcialmente ou mesmo que sua
teoria atribui a estes a liberdade que 6rgdo legislativo possui, pelo contrario, ndo poderdo
introduzir “reformas de larga escala ou novos codigos” (HART, 2012, p. 336). Por
consequéncia, sua atuagdo deve estar respaldada em ‘“razdes gerais para justificar a sua
decisao” (HART, 2012, p. 336), cabendo-lhe observar os padrdes e fundamentar seu

veredicto.
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2.3. ARELACAO ENTRE O DIREITO E MORAL

Por fim, faz-se imprescindivel esclarecer acerca da Tese da Separabilidade, entre
Direito e Moral, presente das teorias positivistas. Nesse diapasdo, Hart entende que ha uma
conexdo inquestionavel entre o Direito e a Moral, como se apresenta nos capitulos VIII e 1X
da obra “O Conceito do Direito”.

De inicio, é necessario fazer a ressalva que a teoria de Hart e a possibilidade de relacéo
entre Direito e Moral, ndo possui uma natureza pacifica. Essa discussdo possibilita, até
mesmo, uma divisdo de conceitos diferentes de Positivismo Juridico, como o Inclusivo e o
Exclusivo, ou, como denomina, Coleman (1991), “positivo” e “negativo”. E inquestionavel
que o proprio Hart altera, mesmo que ndo substancialmente, no Pds-Escrito, uma maior
possibilidade de incorporacdo da moral no Direito.

Nesse contexto, Dworkin indica que todas as proposi¢cdes de Direito envolvem,
necessariamente, um juizo moral. Isto porque, de acordo com a sua teoria interpretativa
holistica, “as preposi¢des do Direito sdo verdadeiras apenas se, juntamente com outras
premissas, decorrem daquele conjunto de principios, os quais melhor se ajustam ao Direito
estabelecido” (HART, 2012, p. 332), conferindo-lhe justificagdo moral.

O ponto da Tese Separabilidade é enfatizar que ndo ha restricdes morais substantivas
necessarias sobre o que os padrGes de uma sociedade pode incluir em seus critérios de
validade. Por esta razdo, a tese Separabilidade afirma que é conceitualmente possivel que um
sistema legal ndo possua padrdes morais em seus critérios de validade (HIMMA, 2002). Ou,
como afirma Leslie Green (1957), “there is no necessary connection between law and morals
or law as it is and law as it ought to be” (GREEN, 1957, p. 2).

De mesmo modo, Green (1957) afirma que a tese da Separacdo de Hart ndo
estabeleceu a ideia de que Direito e Moral deveriam ser mantidos separados (should be kept
separate), como, na comparacdo do autor citado, se fosse a separacdo entre a Igreja e o
Estado. Além disso, complementa que a Moral estabelece ideais para o Direito, e 0 Direito
deve (ou deveria segui-los).

Contudo, como defende a maior parte dos positivistas inclusivos, “deixam em aberto
se é conceitualmente possivel um sistema legal que possua padrdes morais como critérios de
validade” (HIMMA, 2002, p. 35). Isto ira depender de o que aquela sociedade considera como
uma norma de reconhecimento, a qual trata validade ao sistema. Como afirma Shapiro:
“Clearly, the Separability Thesis does not rule out master tests that incorporate moral criteria

of legality. It states simply that tests of legality need not be moralized, not that they could

192



not” (SHAPIRO, 2007, p. 23). Esta é uma discussao, verdadeiramente, interessante, mesmo
gue ndo seja 0 objeto central do problema.

Assim, ndo ha como sustentar que a moral ndo influencia o Direito. Isso nenhum
positivista poderd negar (HART, 2012). Além disso, ndo ha qualquer tipo de proibicdo de que
as normas juridicas adotem uma determinada moralidade (mesmo que esta seja considerada
mutével). Questiona-se, também, a capacidade de haver um consenso acerca desse conceito
“do que ¢ moral”.

Todavia, 0 que jamais podera ser sustentado pelo Positivismo Juridico, é que a Moral
seja considerada um critério de validade da norma. A vista disso, um sistema juridico deve
demonstrar alguma conformidade especifica com a Moral, mas isto ndo significa que a
validade juridica das regras esteja relacionada com a Moral ou com a Justica (HART, 2012).

Em complemento ao que foi exposto, Hart é ainda mais ousado a afirmar que manter a
distincdo entre o Direito e a Moral preserva o ponto de vista critico dos cidaddos,
possibilitando, até mesmo, a desobediéncia civil:

Os homens perversos editardo regras perversas que outros obrigardo a cumprir. O
que seguramente é mais necessario para dar aos homens uma visao clara, quando
enfrentarem o abuso oficial de poder, é que preservem o sentido de que a
certificacdo de algo como juridicamente vélido ndo é concludente quanto a questéo

da obediéncia e que, por maior que seja a aura de majestade ou de autoridade que o
sistema oficial possa ter, as suas exigéncias devem no fim ser sujeitas a exame moral

().

Mas talvez uma razdo mais forte para preferir o conceito mais amplo de direito, que
nos habilitard a pensar e a dizer: isto é direito, mas é iniquo, reside em que negar o
reconhecimento juridico as regras iniquas poderia simplificar de forma excessiva e
grosseira a variedade de questfes morais a que aquelas déo origem.

(...) Um conceito de direito, que permitia a distin¢éo entre a invalidade do direito
e a sua imoralidade, habilita-nos a ver a complexidade e a variedade destas
questdes separadas, enquanto que um conceito restrito de direito que negue
validade juridica as regras iniquas pode cegar-nos para elas (HART, 2012, p.
226-228) (grifo nosso).

Portanto, ndo é uma verdade conceitual que o Direito tenha que respeitar padrbes
morais para ser considerado como valido. Entretanto, € imprescindivel sublinhar que isso ndo
impede, de forma alguma, que o seja.

Logo, a posicdo de Hart é a de que a existéncia e o contetdo do Direito podem ser
identificados por meio de fontes sociais do Direito, como: as leis, 0s costumes e as decisdes
judiciais, sem que para isso haja uma referéncia a Moral. Salvo, quando ele proprio incorpore
“critérios morais para a identificacdo do Direito (HART, 2012, p.332).

Nesse sentido, um sistema juridico deve (ou melhor, pode) demonstrar alguma
conformidade especifica com a moral, mas isto ndo significa que a validade juridica das

regras esteja relacionada com a moral ou com a justica. Em sintese, ndo se afirma que uma
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regra juridica ndo pode ter um conteGdo moral ou que, tampouco, no momento da sua
aplicacdo ndo o possa ser levado em consideracdo, o que se sublinha é de que uma norma
moral jamais podera ser considerada como preceito de validade de uma determinada regra

juridica. Portanto, a moral e o direito possuem critérios autbnomos de validade distintos.

CONCLUSAO

O presente artigo, conforme ja explicitado, teve como objeto de estudo a exposicéo e
analise do inicio do debate travado entre Dworkin e Hart, cujo enfoque foi as criticas do autor
norte-americano a teoria de Hart (e ao Positivismo Juridico) na publicacao de “Levando os
direitos a sério”, em 1977.

Ao contrario do que autores como Brian Leiter (2004) sustentam, de que o debate
entre Hart e Dworkin esta encerrado, tendo sido Hart o vitorioso (mesmo que ndo proponha
que o Positivismo Juridico seja a Unica opcdo), ja que, suspostamente, Dworkin haveria
abandonado diversos pensamentos ao longo de sua vida académica. Acredita-se que o didlogo
entre ambos abriu oportunidade para um aperfeicoamento da teoria do direito contemporaneo,
em especial, no que concerne ao Positivismo Juridico e a possibilidade de convergéncia entre
um sistema positivado e a moral.

A ideia inicial foi a de voltar as raizes da discussdo inicial, como uma
contextualizagdo do panorama, por esse motivo foi eleita, especificamente, essa obra de
Dworkin e os capitulos 1 e 2 da mesma. Isto porque é de comum conhecimento que as ideias
do proprio Dworkin, principalmente no que se refere ao modelo interpretativo, vdo se
aperfeigoando, cujo dpice ¢ em “Law’s Empire”, publicado em 1986.

O primeiro item deste artigo, as criticas de Ronald Dworkin em “Levando os direitos a
sério”. Dessa maneira, restou-se claro que a estratégia principal de Dworkin é a de argumentar
que, invariavelmente, a legalidade ndo é determinada por fatos sociais apenas, mas, também,
por fatos morais. Logo, resta evidente que Dworkin rejeita um modelo descritivo do Direito.

Portanto, a pretensdo de Dworkin era a de elaborar uma teoria liberal do Direito, ndo
apenas pautada em uma perspectiva descritiva, mas que corresponda a essa concepcao politica
especifica. Note-se que a refutacdo de Dworkin ao Positivismo é muito mais politica, em
funcdo que a propria concepcdo ideoldgica do liberalismo ndo poderia se sustentar que
direitos preexistentes (de acordo com a teoria liberal), ndo fossem abarcado no sistema

positivo, eis que um direito “nasce”, a partir de sua positivacao.
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Como denunciou Shapiro (2007), o debate entre Dworkin e Hart centra-se, em
esséncia, em questdes relacionadas a validade do sistema juridico. Assim, expds-se as trés
teses de refutacdo ao Positivismo de Hart, 1) sé ha direitos e obrigacfes se 0s mesmos forem
positivados por uma autoridade institucional; 2) esses direitos e obrigacdes apenas serdo
validos se passarem por um “teste de pedigree”, teste de origem e; 3) quando nao houver uma
lei especifica a ser aplicada no caso concreto ou, se ndo houver clareza quanto a sua
aplicagdo, o juiz podera “criar” o direito ao seu bel-prazer. Dessa maneira, Dworkin observa
que hd um problema entre a relacdo do ordenamento juridico e a moral. Estes pontos
principais foram os que guiaram o presente artigo e o item subsequente.

No item referente ao Hart, foi salientada a sua contribuicdo para a teoria do
positivismo contemporanea, pelo fato de que sua teoria desconstruiu a ideia de que o Direito
seja um conjunto de ordens ou comandos com base em ameacas que sdo dirigidos se um
soberano a um sudito. Por outro lado, considera que o Direito seja um conjunto de regras
primarias e secundarias.

Tratando-se da discricionariedade, caracteriza essas regras juridicas como possuidoras
de uma textura aberta, ou seja, ndo havera um consenso sobre o que elas significam, cabendo
ao intérprete a funcdo de realizar essa escolha. Nesse sentido, afirma Hart que as regras
possuem um ndcleo indiscutivel, que consegue ser aplicado facilmente em casos féceis.
Entretanto, em casos complexos, tais regras deverao ser interpretadas por juizes. Dessa forma,
as regras ndo preveem tudo. Por isso que para estes, as regras devem ser consideradas fontes
do Direito e ndo parte do préprio.

Outrossim, sobre a regra de reconhecimento e a interpretacdo de Dworkin quanto ao
“teste de pedigree”, deve-se esclarecer que Hart ndo delimitou critérios de como a
comunidade juridica deveria determinar a aplicabilidade das regras, nem quanto ao conteudo e
nem mesmo quanto a forma. Pelo contrario, o que Hart faz é interligar a ideia de regra de
reconhecimento ao minimo de eficiéncia, como o reconhecimento da referéncia ao escrito ou
a inscricdo enquanto dotados de autoridade, como 0 modo adequado a eliminacéo das ddvidas
acerca da existéncia da regra. Portanto, talvez o mais importante seja sublinhar que a regra de
reconhecimento ndo deriva de um fato, mas, sim de uma préatica. Logo, ndo se trata de uma
questao de analisar a “origem” da regra juridica, como pressupunha Dworkin.

Por fim, ao se tratar da relacdo entre Direito e a Moral, Hart reconhece a sua teoria
como “moralmente neutra e sem propdsitos de justificagdo”, eis que ndo busca, de maneira

alguma, recomendar ou justificar um modelo juridico a ser seguido, seja por razdes morais ou
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quaisquer outros motivos. Apesar de o autor reconhecer, como ponto preliminar, que a critica
moral a um ordenamento juridico seja Util.

Este Gltimo ponto, o autor defende que pode ser instrumentalizado através da norma de
reconhecimento, como aquilo que uma determinada comunidade juridica considera como
valida e aplicavel. Todavia, 0 que jamais podera ser sustentado pelo Positivismo Juridico, de
Hart, é que a Moral seja considerada um critério de validade da norma. A vista disso, um
sistema juridico deve demonstrar alguma conformidade especifica com a Moral, mas isto ndo
significa que a validade juridica das regras esteja relacionada, necessariamente, com a Moral
ou com a Justica.

Por fim, reitera-se que o objetivo do presente artigo ndo foi esgotar a discussao travada
pelos autores, mas, tdo-somente, realizar uma introducdo aos principais conceitos e criticas
que circundam a discussdo. Assim como, ndo foi objeto demonstrar qual dos autores esta
correto ou nédo, objetivo este que exigiria um embate entre correntes de pensamento entre

pensadores com opinides muito distintas.
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