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Resumo

O presente artigo tem por fim analisar a possibilidade do debate teéri-
co entre Hart e Dworkin. Propde-se uma investigagdo sobre as consequéncias
do reconhecimento do fato de que, enquanto a teoria de Hart é descritiva e
geral, a de Dworkin é predominantemente avaliativa e particular. Apds a ex-
posicdo do significado desses tracos na obra dos dois autores, algumas razoes
serdo expostas no sentido de fundamentar a viabilidade da contraposi¢do
entre suas teorias. A dimenséo descritiva da proposta dworkiniana, a neces-
sidade de relativizagdo do carater particular dessa proposta e a constatagio
da centralidade do problema da relagdo entre o direito e a moral para as duas
teorias sustentara a defesa da utilidade e significdncia do estudo das dissen-

sdes entre os dois autores.

Palavras-chave: Hart. Dworkin. Metodologia juridica.

Abstract

This article aims to analyze the possibility of theoretical debate betwe-
en Hart and Dworkin. We propose a research on the consequences of the fact
that while Hart’s theory is descriptive and general, Dworkin’s one is predomi-
nantly evaluative and particular. After exposure of the meaning of these featu-
res in the work of the two authors, some are explained in order to substantiate
the feasibility of contrast between their theories. The descriptive dimension
of the dworkinian proposal, the need to relativize the particular character of
such proposal and the centrality of the problem of the relationship between
law and morality for the two theories sustain the defense of the usefulness

and significance of the study of the contrasts between the two authors.
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1 Introducao

Data de 1961 a publicagéo de O conceito de direi-
to, obra de H. L. A. Hart que reformulou amplamente
os marcos estruturais do positivismo juridico. Superan-
do grande parte das objeges dirigidas as ideias de John
Austin, a proposta de Hart focou-se na investigagdo das
condicbes de existéncia do fenémeno juridico, ao mes-
mo tempo em que proveu uma andlise das caracteristicas
principais da atividade jurisdicional que se realiza no 4am-

bito de um sistema juridico desenvolvido.

Essa obra fez surgir vasta literatura critica desde os
primeiros anos que se seguiram a sua publica¢do. Tanto po-
sitivistas quanto ndo positivistas se viram obrigados a se de-
brugar seriamente sobre os argumentos expostos por Hart,
uma vez que, pela profunda e bem estruturada mudanga que
propunha e talvez pela posi¢io de destaque ocupada pelo
autor no meio académico inglés?, seu trabalho foi algado, a
medida que se difundia, a condi¢do de leitura obrigatdria

para aqueles que se dedicavam ao estudo do direito.

Nesse contexto, foi ja em 1963 que Ronald Dwor-
kin trouxe a luz o seu Judicial Discretion, ensaio no qual
expos contundente critica a descri¢ao feita por Hart do
modo de proceder dos juizes diante de casos controver-
sos. Foi esse trabalho que, juntamente com outros do
mesmo autor — destacadamente, The Model of Rules I de
1967 -, lancou as bases daquilo que viria a ser um dos
topicos mais relevantes da filosofia do direito do século
XX: o debate Hart-Dworkin.

Pode-se dizer que tal debate vem sendo, desde o
seu surgimento, explorado em suas diferentes facetas e
consequéncias. De fato, desde questdes de filosofia poli-
tica até outras de epistemologia, passando por questiona-
mentos mais fundamentais de filosofia do direito, foram
expostas e dimensionadas no contexto das supostas dis-
sensdes entre os dois autores. Ocorre que, muito embora
um sem numero de estudiosos tenha se debrucado sobre
as mais complexas mindcias da obra de Hart e Dworkin,
por muito tempo nenhum deles chegou a questionar a
propria possibilidade do debate. O que se quer com isso
dizer é que, de modo geral, as investigacdes sobre os fun-

damentos e inconsisténcias das diferentes opinides que

2 Ao tempo da publicagao de O conceito de direito, Hart ti-
tularizava a catedra de Teoria Geral do Direito na Universi-
dade de Oxford.

ddo substancia as discussdes ofuscaram uma questio
mais zetética e, por isso mesmo, mais fundamental: Hart

e Dworkin falam sobre a mesma coisa?

Esse problema ganha relevincia apds a publicacio,
no ano de 1994, do pds-escrito de Hart ao seu O concei-
to de direito. Nessa ocasido, tendo ja defendido o carater
descritivo de sua teoria, escreveu o autor:

Nao me parece muito claro por que razdo, ou
mesmo de que modo, poderia haver qualquer
conflito significativo entre empreendimentos
tao diferentes quanto minhas proprias concep-
¢des da teoria do direito e as de Dworkin. As-
sim, boa parte da obra de Dworkin, inclusive O
império do direito, é dedicada a elaboragio de
méritos comparativos de trés descrigdes dife-
rentes da forma como o direito (“decisdes poli-
ticas passadas”) justifica a coer¢io, produzindo
assim trés formas diferentes de teoria do direito,
que ele denomina ‘convencionalismo, ‘pragma-
tismo juridico’ e ‘o direito como integridade’
Tudo o que ele escreve sobre esses trés tipos de
teoria tem grande interesse e importancia como
contribui¢do a uma teoria do direito justificati-
va e avaliativa [...]%.

Em linhas gerais, esse trecho parece indicar a ne-
cessidade do seguinte questionamento: uma vez que a
teoria de Dworkin se compromete com juizos justifica-
tivos e normativos — ainda que nao exclua, e até defenda,
enunciagdes descritivas - e se volta, com nos diz o proprio
autor, para uma cultura juridica particular - a anglo-a-
mericana* -, ndo seria correto dizer que nao ha qualquer
possibilidade de conflito entre ela e a teoria de Hart, ja
que esta é, ou a0 menos se propde a ser, descritiva e ge-

ral°? E essa a questdo que se passa a analisar.

2 Os pontos de discérdia

Antes, porém, ¢ ttil que se faga um breve esboco
dos principais pontos da suposta dissensdo entre os dois
autores. Ao que nos parece, esses pontos podem ser sinte-

tizados em torno de dois focos de indagagdes ©.

3 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p. 311-312.

4  DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Mar-
tins fontes, 2007. p. 127.

5 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sao Paulo: WMF Mar-
tins Fontes, 2009. p. 309.

6  Essa divisdo entre dois objetos relativamente distintos das
discussoes entre Hart e Dworkin foi inspirada pelas ana-
lises de Scott J. Shapiro, em especial por seu The “Hart-
-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed (2007).
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O primeiro deles diz respeito a norma de reconhe-
cimento proposta por Hart’. A questdo é saber se sua es-
trutura permite que seja classificada como um aporte para
a compreensio do direito como simples fato. Seria ela sen-
sivel a elementos morais? Se a resposta a essa pergunta for
positiva, é preciso saber de que modo e em que medida.
Tais pontos tém ainda desdobramentos mais fundamentais
que tocam as seguintes questdes: deve-se investigar se exis-
te em nossa pratica juridica algo que nos permita atribuir
um poder discriciondrio aos juizes para que decidam al-
guns casos do direito com base em critérios que néo sejam
propriamente juridicos. Questiona-se se ¢ isso que eles de-
vem fazer, como propde Hart, quando algum caso incide
no ambito da “textura aberta” do direito®. A investigagdo
desses problemas, deve-se dizer, esta na base da construgéo

de qualquer teoria juridica minimamente ampla.

O segundo conjunto de indagagdes deflui do se-
guinte problema central: como se fazem possiveis as dis-
cordancias tedricas sobre o direito’? Em outras palavras,
¢ necessario compreender como se ddo e que consequén-
cias geram as divergéncias que tém por objeto os critérios
ultimos e fundamentais de identificacdo e distingdo do
fenomeno juridico. Conforme se percebe, esse segundo
conjunto de problemas, a0 menos aparentemente, coloca
um profundo desafio para certos autores positivistas, a
medida que esses, como o faz Hart', sustentam a exis-
téncia da regra de reconhecimento em sua aceitagdo por

parte daqueles que participam do sistema juridico.

Assim colocados os pontos fundamentais daquilo
que tem sido chamado de debate entre Hart e Dworkin,
podemos retomar a investigacdo sobre a possibilidade do

conflito entre as teorias dos dois autores.

3 Compreendendo o problema

3.1 Sobre a natureza da teoria de Dworkin

Para comegar a respondé-la, é necessario localizar

7 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p.122-123.

8 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p. 161-176.

9  DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Mar-
tins fontes, 2007. p. 8.

10 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sao Paulo: WMF Mar-
tins Fontes, 2009. p.122-123.

com exatiddo o foco desse problema no projeto de Dwor-
kin. Sabe-se que um postulado fundamental de sua teoria
é a nogio de interpretagéo construtiva. Sobre o significa-

do dessa ideia, diz o autor:

[...] a interpretagdo construtiva é uma questdo
de impor um propdsito a um objeto ou pritica,
a fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da
forma ou do género aos quais se imagina que
pertengam. [...] Ela propde uma forma de ver o
que ¢ interpretado — uma pratica social ou uma
tradigdo, tanto quanto um texto ou uma pintura
- como se este fosse o produto de uma decisdo
de perseguir um conjunto de temas, visdes ou
objetivos, uma dire¢do em vez de outra .

Ainda segundo o autor, esse modo de interpretar
abarca trés diferentes etapas: a pré-interpretativa, a inter-
pretativa e a pos-interpretativa’?. A primeira delas tem
por fim a fixacdo do objeto da interpretacio, seu “contet-
do experimental” . A segunda se volta a busca por uma
“justificativa geral para os principais elementos da pratica
identificada na etapa pré-interpretativa” **. Por fim, na ul-
tima etapa o interprete ird decidir aquilo que a prética
requer - ou seja, o modo como deve solucionar alguma
questdo que lhe é apresentada - & luz da justificativa a ela

atribuida na etapa interpretativa *°.

Ocorre que ¢ possivel separar dois momentos in-
terpretativos distintos — ou seja, duas aplicagdes da inter-
pretagdo construtiva - na obra de Dworkin. O primeiro
deles tem por fim a produ¢io de uma concepgio do di-
reito que se revele como a melhor e mais adequada justi-
ficativa politica para a pratica juridica como um todo. O
segundo momento surge do interior da concepgdo que é,
segundo Dworkin, o produto da primeira interpretagao,
ou seja, o direito como integridade™. Essa interpretacdo
tem por fim nio a busca por uma concepgio do direito,
mas sim a resolu¢do de novos casos a luz da concepcéo ja

encontrada.

11 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Mar-
tins fontes, 2007. p. 63-64.

12 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Mar-
tins fontes, 2007. p. 81-84.

13  DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Mar-
tins fontes, 2007. p. 81.

14 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Mar-
tins fontes, 2007. p. 81.

15 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Mar-
tins fontes, 2007. p. 165-166.

16 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Mar-
tins fontes, 2007. p. 271-332.
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Essa distingdo é fundamental para fixarmos uma
base para nossas investigagdes: os questionamentos sobre
a efetiva existéncia de discordancias importantes entre
Hart e Dworkin tém por foco a corre¢do — e mesmo a
possibilidade — daquilo que chamamos de primeiro mo-
mento interpretativo. Ou seja, é o meio através do qual se
da a construgdo de uma teoria/concepgio do direito que
estd em jogo, e ndo aquilo que uma certa concepgio re-
quer. A partir disso, devemos passar a enfrentar os pres-

supostos da obje¢do que estamos analisando.

Em primeiro lugar, a teoria de Dworkin é mesmo
avaliativa/justificativa/normativa? Logo na introducédo de
seu Taking rights seriously, o autor nos fornece uma indi-
cagdo no sentido de que “[...] uma teoria geral do direi-
to deve ser a0 mesmo tempo normativa e conceitual” 7.
Ap6s dizer isso, passa a analisar os principais temas que
uma tal teoria deve abordar, sem, contudo, fazer mengéo
as nuances avaliativas e descritivas de seu proprio em-

preendimento teérico.

De fato, é somente 'O império do direito que a
afirmagédo acima citada ganha sentido por meio do de-
senvolvimento da compreensio do direito como um con-
ceito interpretativo . Como ji vimos, a concretizagdo
dessa ideia se da através da busca, em diferentes etapas,
de um sentido para a pratica do direito como um todo.
Assim, a par dessa estruturagdo mais ampla, a pergunta
que formulamos no pardgrafo anterior deve adquirir uma
forma mais concreta e direta, no sentido de por a ques-
tdo de saber se nas trés etapas interpretativas propostas
para a construc¢do de uma concepgio do direito podemos

encontrar tanto elementos descritivos quanto avaliativos.

A etapa pré-interpretativa é essencialmente des-
critiva. Como ja dito, é nessa etapa que se da a selegdo
do material que servird de objeto a interpretacdo, e tal
selecdo, como nos indica a ideia de comunidade inter-
pretativa®®, se baseia em um alto grau de consenso sobre
o conteudo da pratica a ser interpretada. Assim, a ativi-
dade do intérprete nessa etapa se reduzird, em grande

medida, a investigagdo desse consenso, fato que autoriza

17 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge:
Harvard University Press, 1997. p. 7. (tradugdo nossa).

18 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Mar-
tins fontes, 2007. p. 81-84.

19 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Mar-
tins fontes, 2007. p. 213-270.

Hart, ndo sem algum exagero, a assinalar que muito do
que Dworkin diz sobre essa etapa da interpretacdo “[...]
parece endossar o ponto de vista segundo o qual sua con-
cepgdo exige [...] algo muito semelhante a uma norma de
reconhecimento que identifique as fontes competentes do

direito™.

Ao que nos parece, porém, os tragos descritivos
da atividade interpretativa proposta por Dworkin cessam
por ai. Pode-se até dizer, ainda que sob risco de simplifi-
cagdo excessiva, que a dimensdo de adequagdo da etapa
interpretativa abarca e fomenta, a medida que também
parte da exigéncia de um certo grau de consenso — muito
inferior ao exigido pela etapa pré-interpretativa, é verda-
de - sobre os limites necessarios a justificativa proposta a
pratica pela interpretagao®, algum tipo de atividade nao
essencialmente valorativa, mas o mesmo nio pode sequer
ser cogitado em relagdo aos passos seguintes da interpre-
tagdo construtiva, ou seja, a dimenséo da justificacdo e a

etapa pds-interpretativa.

Nesses passos, com efeito, o intérprete devera
basear-se em asser¢des mais substantivas sobre que con-
juntos de principios morais e politicos mostram a pratica
interpretada sob sua melhor luz. E dizer, buscard ele atri-
buir a esta pratica um sentido que permita que a ela seja
dado seguimento de forma consistente, ou seja, de acordo
com a percep¢ao de uma unidade explicativa fundamental
cujo contetdo flores¢a dos tragos mais relevantes daquilo

que se interpreta %,

Diante dessas colocagdes, parece coerente com as
pretensdes da teoria de Dworkin a ideia de que “[...] seu
aspecto descritivo explica a presente estrutura da institui-

~ . . . » «
¢do judicial [...]”, enquanto que “[...] seu aspecto norma-
tivo oferece uma justificagdo politica para essa estrutura
[...]” %, de modo que assim reste estabelecida “a insepa-

rabilidade dos momentos descritivos e justificativos” 2.

20 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sao Paulo: WMF Mar-
tins Fontes, 2009. p.343.

21 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Mar-
tins fontes, 2007. p. 83.

22 DWORKIN, Ronald. The Concept of Unenumerated
Rights. Chicago Law Review, Chicago, v. 59, p. 381-432,
1992. p. 391-394.

23 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambrigde:
Harvard University Press, 1997. p. 123. (tradugdo nossa)

24 RODRIGUEZ, César. La decision judicial: el debate Hart -
Dworkin. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1997. p. 63.
(tradugdo nossa)
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3.2 Hart e a possibilidade de uma teoria descritiva

Fixada uma das premissas da questdo que estamos
a analisar — de fato, a teoria de Dworkin é tanto avaliati-
va quanto descritiva -, devemos focar nossas aten¢des em
seu outro pressuposto: o carater descritivo da doutrina de

Hart. Sobre esse ponto, diz o autor:

Minha exposi¢do ¢ descritiva no sentido de que
¢ moralmente neutra e nao tem fins de justifi-
cativa: ndo busca justificar, com base em fun-
damentos morais ou outros, ou recomendar
formas e estruturas que aparecem em minha
descri¢do geral do direito, embora uma com-
preensio clara destas constitua, a meu ver, uma
condigdo preliminar importante para qualquer
critica moral frutifera do direito ».

Embora nos indique uma dire¢do na investigacdo
do problema, esse trecho nio é suficiente para darmos
como certa a hipdtese nele defendida. Assim, ao invés de
buscarmos saber o que dizem sobre a questdo os autores
envolvidos diretamente no debate que analisamos - Hart
e Dworkin -, iremos nos debrugar sobre a questdo mais
profunda que parece estar por tras desse ponto da discus-
sdo: é possivel que uma teoria do direito seja tio somente

descritiva?

Brian Leiter entende que sim, e sua argumentagio,
pela for¢a que tem, merece ser por nos considerada. Qua-
lificando a teoria de Dworkin como proponente de um

“conceito normativo de direito” 2

, 0 autor defende que tal
teoria, @ medida que nega a possibilidade de uma filosofia
do direito puramente descritiva com base na ideia de que
o fendmeno juridico somente pode ser compreendido a
partir da atribui¢do a ele de um valor (point), ignora o
fato de que alguém possa “descrever o valor que tem uma
pratica para seus participantes sem, contudo, engajar-se
na pratica de valoragdo” . Vejamos como se desenvolve

essa ideia.

Usualmente, diz Leiter, as criticas que se voltam
as pretensdes descritivas se baseiam na equivocada no-

¢do de que a verdade banal (banal truth) segundo a qual

25 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p. 309-310.

26 LEITER, Brian. Beyond the Hart/Dworkin Debate: the
Methodological Problem in Jurisprudence. American Jour-
nal of Jurisprudence, v. 48, p. 17-51, 2003. p. 20.

27 LEITER, Brian. Beyond the Hart/Dworkin Debate: the
Methodological Problem in Jurisprudence. American Jour-
nal of Jurisprudence, v. 48, p. 17-51, 2003. p. 22. (tradugéo
nossa)

“[...] valoragdes sdo componentes indispensaveis e decisi-
vos na selegdo ou formagdo de quaisquer conceitos para
uso na descri¢do de aspectos da vida humana, tais como

o direito e a ordem juridica” %

compromete o intérprete
com visdes morais e politicas especificas que refletem tdo
somente a sua subjetividade. O erro dessa posi¢io, segue
Leiter, é ignorar a distingdo fundamental entre valores
epistémicos (epistemic values) e valores morais (moral

values)®.

O primeiro tipo de valores surgiria como mero
coroldrio das ordindrias aspiracdes que devem pautar a
constru¢do de qualquer teoria, é dizer, a adequagdo de
método, a simplicidade conceitual, a consisténcia expli-
cativa e coisas analogas. Os valores morais, em contra-
partida, seriam respostas a questdes propriamente valo-
rativas; questoes que, muito embora possam ter respostas
com algum grau de uniformidade consensual, exigem a
tomada de posigéo a respeito de posturas morais substan-
tivas. A titulo de exemplo, tome-se a decisdo sobre que
institui¢cdes politicas sdo mais capacitadas para a protegdo
de direitos ou que ocasides justificam a desobediéncia as

leis postas pelo Estado.

A luz dessa distingio, a questio que, segundo Lei-
ter, deve ser colocada é a seguinte: os julgamentos indis-
pensaveis a construgdo de uma teoria do direito devem
fazer referéncia, além dos valores epistémicos, também
aos valores morais? A resposta que dd ndo poderia ser

mais clara:

[...] a teoria descritiva do direito aceita a verda-
de banal quando responde ‘ndo’ a essa questéo.
Entende que as normas epistémicas sdo, por si
s6, suficientes para demarcar o fendmeno juri-
dico para fins de interpreté-lo *.

Diante desses argumentos, portanto, nos pare-
ce correto reconhecer a possibilidade de uma teoria do

direito eminentemente descritiva, desde que ndo perca-

28 LEITER, Brian. Beyond the Hart/Dworkin Debate: the
Methodological Problem in Jurisprudence. American Jour-
nal of Jurisprudence, v. 48, p. 17-51, 2003. p. 24. (tradugéo
nossa)

29 LEITER, Brian. Beyond the Hart/Dworkin Debate: the
Methodological Problem in Jurisprudence. American Jour-
nal of Jurisprudence, v. 48, p. 17-51, 2003. p. 25. (tradugédo
nossa)

30 LEITER, Brian. Beyond the Hart/Dworkin Debate: the
Methodological Problem in Jurisprudence. American Jour-
nal of Jurisprudence, v. 48, p. 17-51, 2003. p. 25. (tradugédo
nossa)
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mos de vista a ideia atribuida por Stephen Guest a Mark
Greenberg® segundo a qual ndo é dado a ninguém “ex-
plicar fatos empiricos exclusivamente em termos empi-
ricos, de modo que algo fora da verdade empirica se faz
necessario”, algo que pode ser chamado, na linha do que

propode Leiter, de valores epistémicos®.

4 Hart e Dworkin falam sobre a mesma coisa?

Percorrido esse caminho, podemos finalmente
adentrar ao 4mago da questdo que nos ocupa: dado que
a teoria de Hart é alegadamente descritiva — e, como es-
tivemos a analisar, é concebivel a existéncia de uma tal
teoria - e geral, ela pode conflitar com a de Dworkin, que

é descritivo-avaliativa e particular?

Philip Soper inclina-se para responder negati-
vamente essa questdo. Caracterizando de forma ligeira-
mente distinta aquilo que chamamos de carater geral e
particular dos projetos tedricos, respectivamente, de Hart
e Dworkin, o autor defende que, onde quer que surja um
conflito entre dois desses tipos de teorias, “tal se dard na
forma de contra-exemplo e ndo de contra-teoria” *. Isso
quer dizer, basicamente, que a teoria de Dworkin deveria
ser analisada como uma aplica¢io especifica, um exerci-
cio de concretizagdo das ideias que foram abstrata e gene-

ricamente defendidas por Hart®.

O proprio Hart*, conforme ji citamos, parece
corroborar essa tese em seu pos-escrito. A ela também
faz referéncia César Rodriguez quando alude ao ponto

de vista segundo o qual “[...] a proposta dos dois autores

31 GREENBERG, Mark. How Facts Make Law. Legal Theory,
n. 05-22, 2004.

32 GUEST, Stephen. How to Criticize Ronald Dworkin’s The-
ory of Law. Analysis, v. 69, n. 2, p. 1-13, abr. 2009. p. 3. (tra-
dugdo nossa)

33 A perder isso de vista, estariamos sujeitos a equivocos do
tipo que, a nosso ver, Shapiro comete quando defende
que “[...] os propdsitos especificos de um sistema juridi-
co sao questdes de fato social” SHAPIRO, Scott J. The
“Hart-Dworkin” Debate: a Short Guide for Perplexed.
Working Paper, n. 34, fev. 2007. p. 47. (tradugdo nossa)

34 SOPER, Philip E. Legal Theory and The Obligation of a
Judge: the Hart/Dworkin dispute. Michigan Law Review,
Michigan, n. 75, p. 473-519, 1976-1977. p. 474. (tradugio
nossa)

35 LEITER, Brian. Beyond the Hart/Dworkin Debate: The
Methodological Problem in Jurisprudence. American Jour-
nal of Jurisprudence, v. 48, p. 17-51, 2003. p. 15-16.

36 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sao Paulo: WMF Mar-
tins Fontes, 2009. p. 311.

seriam linhas paralelas que, por defini¢do, nunca se cru-
zam. Pelo contrdrio, podem completar-se mutuamente;
Dworkin, por exemplo, poderia oferecer uma justificagéo
das préticas que Hart descreve, e vice-versa” . Um exem-
plo de uma situacio na qual seria iluséria a existéncia de
conflito entre as teorias pode nos ajudar a entender me-

lhor o que tal ideia representa.

De acordo com Dworkin, a conexio entre o di-
reito e a moralidade ¢é forte, ou seja, necessaria *. Desse
modo, a verdade de uma proposi¢io juridica — seu per-
tencimento a certo ordenamento - estaria sempre con-
dicionada a sua conformacio a certos critérios morais. Ja
segundo Hart, e em especial apos a publicacdo do pds-es-
crito, a relacio entre esses dois campos é meramente con-
tingente, o que quer dizer que os meios de identificagio
do fenémeno juridico apenas incorporam mandamentos
morais & medida que outros critérios factuais o recomen-
dem *. Assim, poderiam dizer os partidarios da posigdo
que estamos analisando, é esse um exemplo claro de um
caso em que o conflito entre as duas teorias é apenas apa-
rente. Isso porque a postura de Dworkin, de acordo com
a qual a relagdo entre direito e moral é necessaria, apenas
se referiria ao sistema juridico norte-americano, de modo
que ndo negaria —antes confirmaria- a posi¢ao hartiana
no sentido de que, em alguns sistemas, tal relacdo pode

dar-se de modo necessario.

Em que pese a notavel forca de tais argumentos,
ndo é essa a posi¢do que sustentamos. A nosso ver, pode-
rosas razdes dio base a defesa da utilidade e pertinéncia
do estudo do debate entre Hart e Dworkin como uma for-
ma de contraposic¢io tedrica efetiva, ou seja, uma contra-
posicdo entre empreendimentos investigativos que, com-
partilhando em boa medida um mesmo objeto, se chocam
de modo substancial em alguns pontos fundamentais.

Vejamos, em linhas gerais, algumas dessas razoes.

4.1 Dworkin também descreve

Em primeiro lugar, devemos lembrar que nao

37 RODRIGUEZ, César. La decision judicial: el debate Hart -
Dworkin. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1997. p. 46.
(tradugdo nossa)

38 DWORKIN, Ronald. A matter of principle. Cambridge:
Harvard University Press, 1985. p. 146-166.

39 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p. 334-335.
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s6 a teoria de Hart tem pretensdes descritivas. De fato,
também Dworkin se propde a explicar, por exemplo, o
funcionamento das institui¢des judiciarias, 0 modo como
procedem os juizes na decisdo dos mais diversos tipos de
casos e a maneira como se estruturam as expectativas dos
membros da comunidade a respeito daquilo que devem
decidir os julgadores. Tudo isso é muito bem ilustrado
pelo fato de que as primeiras objegdes que esse autor di-
rigiu a Hart tém por objeto aquilo que César Rodriguez

chamou de “pilares descritivos do positivismo” *°

, Ou seja,
a ideia de discricionariedade judicial, o teste de pedigree

e os limites das obrigacdes juridicas*.

Nesse sentido, aquilo que chamamos, no item
n°2, de primeiro foco de discussdo entre Hart e Dworkin
gira em torno de um problema descritivo fundamental:
quando fazem uso de principios para a resolucdo de ca-
s0s controversos, os juizes encaram esses padroes como
parte do direito? Hart, como se sabe, entende que néo, ou
seja, defende que os juizes atuam, nessas hipoteses, com
base no poder discriciondario de que sdo titulares. Dwor-
kin néo concorda com esse ponto de vista e a critica que
a ele dirige estd ancorada em sua falta de plausibidade em

termos descritivos.

Com efeito, a obje¢do formulada pelo autor tem
por inspiragdo um questionamento sobre a razdo que jus-
tificaria a pressuposi¢do de acordo com a qual os juizes
mentem quando dizem que estdo, nos casos em que in-
correm em discordancias substanciais, trilhando um ca-
minho rumo a solugdo que lhes parece ser exigida pelo
direito. Nao hd motivos para nido acreditar, aponta Dwor-
kin, que eles de fato baseiam suas a¢des na crenca de que
pode haver uma decisdo que seja, do ponto de vista juri-

dico, melhor que outras*.

No mais, ndo se deve perder de vista o ja aludido
fato de que o direito como integridade — concepgéo tedri-
ca defendida por Dworkin -, se propde a ser o resultado
de uma interpretagdo construtiva, ou seja, o produto de

uma argumentacdo que visa dar sentido a pratica juridica

40 RODRIGUEZ, César. La decision judicial: el debate Hart -
Dworkin. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1997. p. 47.
(tradugdo nossa)

41 DWORKIN, Ronald. Judicial Discretion. The Journal of
Philosophy, v. 60, n. 21, p. 624-638, out. 1963.

42 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Mar-
tins fontes, 2007. p. 46.

como um todo a partir de sua melhor luz **. Nao é preciso
grande esforgo para perceber que tal atividade pressupde
a defini¢ao aproximada dos limites empiricos da prética
que se interpreta, atividade que tem inegavel dimensédo

descritiva.

4.2 O traco particular da teoria de dworkin deve
ser relativizado

A segunda razdo diz respeito a ideia de que Dwor-
kin desenvolveu seu empreendimento teérico tendo em
vista apenas as ordens juridicas vigentes nos paises an-
glo-americanos. A nosso ver, é um exagero tomar literal-
mente a afirmagido segundo a qual a teoria de Dworkin é
particular, extraindo dela a impossibilidade de que sirva
como parametro para descri¢do e avaliacdo de qualquer
outro sistema de direito que néo os expressamente con-
siderados pelo autor. A esse respeito, adverte César Ro-

driguez:

[...] muito embora o objeto de reflexdo de
Dworkin seja o direito norte-americano - e,
em um plano secunddrio, o direito inglés -, os
elementos e as conclusdes de sua teoria podem
ser estendidos em boa medida a outros orde-
namentos juridicos, especialmente aqueles que
contam com um sistema de controle de consti-
tucionalidade forte como o dos Estados Unidos

44'

Com isso ndo se quer dizer, por débvio, que as ideias
de Dworkin nao precisam ser adaptadas para que possam
ser aplicadas a sistemas diferentes. No que diz respeito a
ordem juridica brasileira, por exemplo, é significativo o
fato de que, ao contrario do que se dé nas culturas ex-
pressamente mencionadas na obra do autor, a doutrina

do stare decisis* tem forga relativa, enquanto que o direito

43 GUEST, Stephen. Ronald. Dworkin. California: Stanford
University Press, 2012. p. 62-85.

44 RODRIGUEZ, César. La decision judicial: el debate Hart -
Dworkin. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre, 1997. p. 47.
(tradugdo nossa)

45 Essa ideia, que em nossa lingua toma o nome de “regra do
precedente’, ¢ fundamental para a compreensdo dos siste-
mas juridicos anglo-saxonicos filiados ao common law. De
fato, nesses sistemas as decisdes judiciais constituem-se em
genuinas fontes de direito, de modo que boa parte daquilo
que nos ordenamentos de origem romano-germanica sao
questoes de legislacdo positiva, naqueles outros figuram
como questdes de interpretagdo de decisdes judiciais pas-
sadas. Aludindo ao exemplo inglés, René David bem ilustra
essa ideia: “Na falta de certa autoridade reconhecida aos
precedentes, ndo haveria, falando-se propriamente, um
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de origem legislativa parece ter maior prestigio. Esses e
outros tracos dos diferentes sistemas normativos ao redor
do mundo, é inegavel, trazem consequéncias importantes
para a aplicabilidade da proposta dworkiniana; ndo séo,
contudo, capazes de impedir de modo absoluto a utiliza-
¢do dessa teoria como recurso explicativo e avaliativo das

diversas manifestacdes do fendmeno juridico®.

4.3 A relacao direito-moral

A essas duas razdes se soma outra ainda mais for-
te. Estreitamente relacionado com o argumento anterior,
esse ultimo deriva do reconhecimento do fato de que um
dos principais problemas abordados por Dworkin é co-
mum a todas as ordens normativas que, tendo se desen-
volvido para além de relagdes particulares isoladas, rei-
vindicam a coer¢éo estatal para o cumprimento de suas
medidas. Trata-se da busca pela definicdo dos meios de
identificagdo do fendmeno juridico e, consequentemente,
da compreensio da influéncia exercida pelas prescrigdes

morais no Ambito desses critérios?.

O ponto importante aqui é o seguinte: dado que
essa é uma questdo que surge em relagio a qualquer ma-
nifestagdo - ainda que bastante primitiva e embrionaria
- do direito, deve ser também considerada um dos objetos
fundamentais da teoria geral de Hart. De fato, Hart estru-
turou seu pensamento a partir da ideia central de acordo

com a qual compete a regra secundaria de reconhecimen-

direito inglés, mas apenas solugdes especificas, decididas,
na verdade, pelo arbitrio do juiz. O direito inglés s6 pode
desenvolver-se e tornar-se um sistema porque, desde uma
época bastante antiga — desde o século XIII -, existiram
coletdneas de jurisprudéncia e porque os juizes levaram
muito em consideragdo os precedentes” DAVID, René. O
direito inglés. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 13.

46 A aludida diferenga entre a importancia atribuida as fon-
tes do direito no sistema brasileiro e naqueles de origem
anglo-saxonica, por exemplo, nao apresenta qualquer obs-
taculo a aplicagdo da teoria de Dworkin, uma vez que o
autor dedicou-se a andlise nao s6 da for¢a dos precedentes,
mas também a investiga¢ao daquilo que os juristas norte-a-
mericanos chamam de interpretagdo estatutaria (statutory
interpretation). Ver DWORKIN, Ronald. O império do di-
reito. Sao Paulo: Martins fontes, 2007. p. 377-424; Taking ri-
ghts seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1997.
p. 105-106.

47 Sobre as diversas posigdes tedricas em face da relagao entre
o direito e a moral, ver ALEXY, Robert. La institucionaliza-
cion de la justicia. Granada: Editorial Comares, 2005; ALE-
XY, Robert. The argument from injustice. Oxford: Oxford
University Press, 2002.

to identificar aquilo que compde o direito de certa comu-
nidade*. O que hd de fundamental quanto a tal regra é
o fato de que, segundo o autor, ela ndo deve incorporar
de modo necessario nenhuma dimensdo moral, ou seja,
a presenca de elementos de moralidade como meio de
identificagdo de padrées juridicos se dard, quando muito,

apenas contingencialmente®.

A justificar a nossa terceira razdo para defender
que ha entre Hart e Dworkin uma contraposi¢io tedrica
importante, tem-se que a relagdo entre o direito e a mo-
ral é um ponto fundamental dos debates entre os autores.
Quer isso dizer que aquilo que da sentido a grande parte
das questdes que sao abordadas sob a sigla das dissensdes
entre esses tedricos estd presente em toda e qualquer ma-

nifestagdo institucional do direito.

E a partir dessa perspectiva, portanto, que po-
demos atestar que os tragos particularistas e avaliativos
da teoria de Dworkin, bem como o carater descritivo e
geral da proposta de Hart, jamais ofereceram qualquer
obstaculo a contraposi¢io entre a ideia hartiana segundo
a qual a moralidade nao tem func¢éo necessaria na iden-
tificagdo dos mandamentos juridicos que vigoram em
certa comunidade e a maxima dworkiniana de que tais
mandamentos apenas podem ser distinguidos através do
conjunto de principios morais que seja produto de uma
interpretagdo que dé a pratica juridica como um todo o

melhor sentido possivel.

5 Conclusao

O debate entre Hart e Dworkin converteu-se, nas
ultimas décadas, em um dos topicos fundamentais da
teoria do direito. Ocorre, porém, que a questido mais pro-
funda sobre a possibilidade dessa contraposigio tedrica
foi comumente negligenciada. A esse respeito, o desafio
¢ investigar se o carater descritivo e geral da teoria de
Hart e as dimensodes avaliativas e particulares da proposta
dworkiniana constituem um impedimento para a opo-
sicao das ideias dos dois autores. Em outras palavras, o
que interessa é saber se os dois empreendimentos tedricos

versam sobre os mesmos problemas.

48 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p.122-123.

49 HART, H. L. A. O conceito de direito. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p.334-335.
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A nosso ver, sdo trés as razdes fundamentais que
devem orientar a solu¢do de tal questio. Em primeiro lu-
gar, deve-se dar atencio ao fato de que também a teoria de
Dworkin tem tragos descritivos importantes, o que fica claro
quando se tem em vista a primeira das etapas interpretativas
sugeridas pelo autor no ambito da interpretagio construtiva.
Conforme dito, esse ¢ um dado que aproxima sua teoria, em

termos de objeto de investigagio, da obra de Hart.

Em segundo lugar, o trago particularista do proje-
to dworkiniano deve ser relativizado. Os sistemas juridi-
cos em vigor pelo mundo - mesmo aqueles de inspiragdo
histéria distinta, como é o caso, de um lado, dos sistemas
romano-gérmanicos, e de outro, dos anglo-saxénicos -,
compartilham alguns tragos fundamentais, o que nos
permite dizer que as ideias de Dworkin também podem
ter aplicagdo, ainda que com certas ressalvas, a ordens ju-

ridicas diferentes da norte-americana.

Por fim, deve ser enfatizado o fato de que ambos
os autores atribuem grande importincia a investigagdo
dos meios de identificagdo do fendmeno juridico e, como
ndo poderia deixar de ser, também a influencia exercida
pelos padrdes de moralidade sobre tais meios. Como se
disse, esse ¢ um problema que surge em qualquer sistema
juridico, o que nos autoriza a dizer, portanto, que a dife-
renca entre a teoria dos dois autores no que diz respeito
a abrangéncia (particular/geral) ndo é capaz de interferir

nas discussodes sobre esse ponto.

Diante dessas razdes, s6 nos resta uma conclusio:
Hart e Dworkin falam sim, ao menos em uma grande me-

dida®, sobre a mesma coisa.
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