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RESUMO

Teoria e pratica sdo elementos inseparaveis e complementares. Nesse ambito, este € um
trabalho tedrico, mas que pretende auxiliar a construgdo de uma teoria juridica que
produza um resultado pratico adequado. E um trabalho teorico, que visa a pratica. Para
tanto, analisa-se criticamente as contribuicdes de Castanheira Neves e Ronald Dworkin.
Especificamente, debate-se a pertinéncia das criticas produzidas pelo primeiro ao
segundo. Castanheira Neves constroi uma tese dialética entre o sistema normativo e o
problema pratico. Com isso, o sistema normativo (principios, normas, doutrina...) é
instrumento para a resolugdo do caso concreto apenas em suas necessidades. Por outro
lado, Ronald Dworkin desenvolve uma tese dos Direitos em oposi¢do ao positivismo de
Herbert Hart. Dessa forma, Dworkin busca a constru¢cdo de uma Tese dos Direitos
adequada com a prética juridica. Castanheira Neves critica a Tese dos Direitos no
ambito em que ela considera que o ultimo fundamento da resolucdo é o juste a prética,
enquanto o Jurisprudencialismo defende que o Ultimo critério € a resolucdo justa
especifica do caso concreto. Defende-se, baseado em Raimundo Bezerra Falcdo, que
esta € uma critica inadequada, tendo que vista que o problema sé existe dentro de uma
totalidade préatica. Separar o todo da parte em seu Ultimo momento seria uma
contradicao.

Palavras-chave: Jurisprudencialismo. Castanheira Neves. Ronald Dworkin. Integridade






ABSTRACT

Theory and practice are inseparables and complementaries elements. In this context, this
is a theoretical work, but it aims to help with the construction of a law theory able to
produce an accurate practical result. So, this is a theoretical work which has a practical
objetive. For this purpose, it is analysed critically the contribution of Castanheira Neves
and Ronald Dworkin. Specifically, it is discussed the critics produced by Castanheira
Neves for Dworkin’s thesis. Castanheira Neves develops a dialectic thesis between the
normative system and the practical problem. Consequently, the normative system
(principles, norms, doctrine...) is a instrument for the resolution only of the practical
problem. On the other hand, Ronald Dworkin develops a Right thesis against the
positivism of Herbert Hart. Thus, the construction of a theory that fits with the juridical
practice is the objective of Dworkin. The critics of Castanheira Neves about the Rights
thesis is based on the ultimate reason for resolution of a practical problem. Dworkin
defends that the integrity of the normative system is essential and Castanheira Neves
says that only the problem is important. According to Raimundo Bezerra Falcéo, this
critics are incorrect because the separation of the system and the problem is a

contradiction because the problem exist only inside a system.

Keywords: Jurisprudencialism. Castanheira Neves. Ronald Dworkin. Integrity
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Introducéo

S6 a ANTROPOFAGIA nos une. Socialmente.
Economicamente. Filosoficamente.!

Uma das ideias mais importantes desenvolvidas no século XX foi a da
necessidade da realizacdo préatica do Direito. Por mais que essa tese tenha sido resgatada
da Antiguidade, os dramas vividos pela humanidade no século passado a fortaleceram e
criaram um ambiente social e académico propicio para o seu desenvolvimento. Isso tudo
foi importante para que se pudesse entender que, sem a busca infinita pela realizacéo
prética de valores que respeitem o ser humano na sua esséncia, se cai em tecnicismos
propiciadores dos mais variados absurdos morais e éticos. Buscar justificar
arbitrariedades morais e éticas em justificativas relativistas é negar a prépria esséncia
humana. 1sso porque o projeto humano sempre é incompleto, mas também sempre tem o
objetivo de realizar ao maximo os valores os quais o fundamentam.

Refletir sobre a importancia da pratica no Direito ndo significa esquecer-se do
pensamento tedrico. Nao € coerente buscar praticar algo que ndo se sabe 0 que é, nem
mesmo refletir sobre algo que ndo tera nenhuma atividade pratica. Por mais que existam
filésofos que reflitam sobre questdes eminentemente tedricas, tais contribuicdes tedricas
servem para fundamentar préaticas futuras, por mais que esse ndo seja o objetivo. Até
mesmo este trabalho, de natureza teodrica, ndo seria possivel sem uma experiéncia
pratica.

Dessa forma, procura-se defender a importancia de um trabalho teorico que,
ndo obstante, esta voltado para a pratica. Por mais que ndo tratar-se-a de forma explicita
de casos concretos especificos, muito do que é desenvolvido aqui serve de apoio para a

pratica (ou, pelo menos, tem o intento disso). Questdes tedricas sdo decisivas

! ANDRADE, Oswald de. O manifesto antropéfago. In: TELES, Gilberto Mendonga. Vanguarda
europeia e modernismo brasileiro: apresentagdo e critica dos principais manifestos vanguardistas
3 ed. Petropolis: Vozes; Brasilia: INL, 1976. Disponivel em:
http://www.ufrgs.br/cdrom/oandrade/oandrade.pdf. Acesso em: 22 de novembro de 2013.



diariamente no cotidiano das pessoas e, no ambito juridico, ndo e diferente. Uma
decisdo judicial, por mais que ndo seja de forma explicita, trata de questdes tedricas
essenciais, caso contrario se viveria em um mundo de pragmatismos vazios.

Assim, pensar de maneira tedrica nao € indtil na pratica, ou vice-versa. De fato,
a grande questdo é tornar possivel a pratica historica verdades que ja se tem
conhecimento h4 muito tempo. Por isso, ndo é possivel uma adequada realizagdo prética
sem o conhecimento tedrico adequado, da mesma forma que sem o conhecimento das

circunstancias praticas, ndo é possivel a realizacao de verdades teoricas.

Arnaldo Vasconcelos, em uma palestra na Universidade de Fortaleza, ao
comentar sobre os problemas da democracia grega e o0s das democracias
contemporaneas, afirmou: “O ser humano ¢ o mesmo”. Assim, ele demonstrou a
possibilidade de entender problemas atuais através do estudo de uma realidade passada.
Da mesma maneira, pode-se buscar o didlogo com autores de realidades culturais
contemporaneas e diferentes. Por esse motivo, estudar formas diferentes de tratamento
de um mesmo problema auxilia a entender 0s nossos proprios problemas.

Em complemento, também nao se pode “importar” técnicas de abordagem ou
de solucdo de problemas sem tratar de adaptacGes culturais, historicas e problemaéticas
em caso de mudanca de contexto. E importante, no dialogo intercultural sobre qualquer
tema especifico, saber identificar as formas de desenvolvimento de ideias em um
contexto cultural diferente, os limites e 0s espagos para desenvolvimento.

Para isso, logo, é importante o didlogo entre autores dessas diferentes culturas.
Esse método dialético auxilia o desenvolvimento e o dialogo sobre conceitos tedricos,
que, na prética, facilitam o estudo mais aprofundado e a avaliacdo de seus resultados.

Uma postura artistica que se assemelha a inspirada aqui é a defendida por
Oswald de Andrade em seu desbravador “Manifesto Antropofagico”. Buscando
defender uma literatura eminentemente brasileira e globalizada, o poeta retratou em seu
manifesto a necessidade de se interpretar as influéncias estrangeiras a maneira nacional.
Seu método era a antropofagia, de inspiracdo tipicamente indigena. Através da
antropofagia cultural, se devoraria o que seria “de fora” de tal maneira que a nossa
“digestdo” separaria o que seria de util ou ndo, artisticamente falando.

Fazendo uma analogia para o ambito juridico, pode-se dizer que a antropofagia
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juridica ¢ baseada no didlogo com doutrinas estrangeiras e a “digestao” ¢ o teste da
constitucionalidade de tais doutrinas e a adaptacdo responsavel para o contexto juridico
nacional. Assim, teoricamente estar-se-ia aberta a oxigenacdo do dialogo intercultural,

mas sempre voltado para a adaptacdo desse dialogo a realidade problematica brasileira.

Por meio dessa abordagem antropofagica, que ainda necessita de
aprofundamento, este trabalho analisa de maneira introdutoria as teses de Castanheira
Neves e Ronald Dworkin. Nesse sentido, o primeiro capitulo sera uma explanacéo
critica introdutéria sobre o Jurisprudencialismo, corrente liderada por Castanheira
Neves. Da mesma maneira, 0 segundo capitulo serd uma exposicao critica da Tese dos
direitos de Ronald Dworkin. De certa maneira, além de servir de preparacdo e de
fundamentacdo das teses desses autores para um confronto no terceiro capitulo, os dois
primeiros capitulos intentam algo mais: servir de divulgacdo e de esclarecimento de
mal-entendidos tedricos a respeito das teses desses autores.

Ao tratar-se de Castanheira Neves, o ambito de divulgacdo sobrepde-se ao de
esclarecimento. Por outro lado, ao tratar-se de Ronald Dworkin, a relacdo se inverte.
Pode-se afirmar até que a existéncia de varias interpretacdes equivocadas sobre a teoria
dworkiniana serve de explicagcdo para uma maior preocupacao com os detalhes desse
autor no segundo capitulo.

Por fim, no terceiro capitulo, buscar-se-4 confrontar as teses de ambos 0s
autores, ressaltando-se suas convergéncias e divergéncias, além de uma analise critica
das divergéncias existentes entre esses autores a partir de um ponto de vista

antropofagico.



1 O Jurisprudencialismo de Castanheira Neves

Este capitulo sera dividido em quatro tépicos e possui como objetivo fazer uma
exposicdo critica sobre o Jurisprudencialismo especificamente nos termos de
Castanheira Neves. Tal exposic¢do ndo buscara ser simplesmente preparatoria para o que
sera debatido no capitulo 3, mas também tem o objetivo de divulgar as ideias do autor.
Tal intento se justifica pela importancia e consisténcia da tese do autor, assim como na

valorizacéo do debate académico em lingua portuguesa.

1.1 O campo tematico e o problema principal da Metodologia do Direito

Para entender o campo tematico da Metodologia do Direito de Castanheira
Neves é necessario um esclarecimento? sobre o que seria Metodologia. Dentro de sua
construcdo etimoldgica grega, a palavra método pode ser dividida em odos, que
significa o pensamento, o discurso, e meta, que significa o caminho para algo além.
Assim, método significa o caminho para algo além. Incluindo o termo, logos, que
significa condutor, razdo, pode-se dizer que Metodologia etimologicamente significa
uma razdo intencional de um método.

A partir dai, pergunta-se: qual a relacdo entre o logos e 0 método? Para essa
resposta o autor explica que ha trés respostas e utiliza 0 exemplo do nadador criado por
Hegel para explica-las.

A primeira € a relacdo de exterioridade construtiva, em que o método é
instrumento da razdo. Nesse caso, a razdo constr6i 0 método a priori e de forma
instrumental para, posteriormente, apenas aplica-lo na pratica. Utilizando a metafora do
nadador, ele explica que nesse caso o nadador imagina, teoriza e constréi uma teoria
abstrata, formal e sem nenhum tipo de teste prévio sobre como se deve nadar e,
posteriormente, cai na agua e segue apenas 0 determinado em seu plano prévio.
Trazendo para o mundo juridico, essa ¢ a relacdo, imaginada por Descartes®, e aplicada

no Direito através da Escola da Exegese®.

2 CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Metodologia Juridica. Problemas fundamentais. Coimbra: Editora
Coimbra, 1993, p. 10.

> DESCARTES, René. Discurso do Método e Regras para a direcdo do Espirito. Trad. Pietro Nassetti.
S8o Paulo: Martin Claret, 2007, p. 34.

* CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Escola da Exegese. In: Digesta. Vol.ll. Escritos acerto do
Direito, do Pensamento Juridico e da sua Metodologia. Coimbra; Editora Coimbra, 1995, p. 308. Cf.
também: MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiolégica da
Constituicao, 3? ed., Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 45.



A segunda relacdo é a de imanéncia constitutiva, em que a razdo é apenas 0
produto da pratica. Assim, de forma oposta a primeira, a razdo é apenas fruto do que foi
manifestado na pratica e o método interno s6 é reconhecido a posteriori através da
descricdo. Na metafora do nadador, pode-se entender da mesma forma que um bebé
aprender a nadar, ou seja, nadando. Essa relacdo se mostra no Direito, dentro da
experiéncia juridica romana na Antiguidade Cléssica, em que os jurisconsultos
resolviam os problemas, sem teorizar um método para tal°.

A terceira relacdo € a de reconstrucdo critico-reflexiva. Nela ndo ha a prescrigédo
de um método prévio adequado e também ndo ha apenas a descoberta a posteriori na
descricdo do método. Aqui a razdo vai delimitar os fundamentos, a intencionalidade de
uma certa pratica para referir, em um atitude criticamente reflexiva, que terd nesses
fundamentos o seu horizonte e justificacdo. Assim, o logos ndo sera prescritivo, nem
descritivo, mas critico-reflexivo. Na metafora do nadador, nesta relacdo ele decidiria
uma direcdo a seguir e pularia na &gua. Enquanto ele nada, logo, ele aprende e
desenvolve suas habilidades, se adaptando a densidade da dgua e outros aspectos que sO
podem se percebidos durante a pratica do esporte.

Por fim, pode-se dizer que o autor entende o Direito como algo a ser estudado de
forma critico-reflexiva. Dessa forma, a determinacdo intencional da perspectiva
metodica pode sofrer a influéncia de contingéncias historico-culturais da comunidade,
sendo, portanto, aberto a resolucao e a realizacdo do Direito no caso pratico.

Sabendo disso, adentra-se a questdo de saber qual o campo temaético para a
resolucdo de um problema juridico. Nesse momento, € levantada a questao de saber qual
a relacdo do Juiz e do Legislador no problema juridico, questionando-se se 0 campo da
Metodologia do Direito é de ambos ou ndo. Desde logo, é necessario levantar a teoria a
qual o juiz deve apenas aplicar a lei, sendo proibida sua interpretacdo. Outra tese é
aquela que defende a fungdo do juiz apenas como um funcionario publico com
competéncia estratégico-tecnoldgicas, mas tratar-se-a dessa corrente (Funcionalismo ou
Pragmatismo Juridico) no terceiro capitulo. Voltar-se-4, entdo, para o Positivismo
Exegético.

Criada pela a Escola da Exegese, a tese pela qual o juiz ndo poderia interpretar a
lei ndo estava sozinha. De forma esclarecedora e concisa (sem esquecer das criticas),

Perelman® explica que ela estava junto com a tese da plenitude da lei, da teoria da

® TABOSA, Agerson. Direito Romano. Fortaleza: Fa7 Editora, 2007, p. 59.
°® PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retérica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 22.



separagdo dos poderes de Montequieu’, entre varias outras que fundamentavam esse
entendimento, chegando ao ponto, segundo o autor, de ser criado um dispositivo que
transmitia a competéncia do juiz para o Parlamento em casos de lacunas na lei (o que foi
rapidamente revogado, por motivos 6bvios). No fim, o que acabou acontecendo foi que
juizos de equidade e de interpretacdo foram produzidos em massa pelos juizes franceses
de forma “clandestina”, dado a impossibilidade de proibi-los. Diante desse problema (e
da necessidade de superacfo dele), Castanheira Neves® nos propde duas principais
diferenciac6es sobre a funcdo do Legislador e do Juiz dentro do problema juridico.

A primeira é estrutural, em que o Legislador busca, na criacdo da lei, a criacdo
de uma prescricdo que se dirige a acdo e que procura servir de parametro de condutas e
de ordem de organizacdo. De forma diferente, o Juiz, através da sua realizacdo
decisoria, dirige-se a casos ou problemas concretos para 0s quais sera fundamento e
critério normativo segundo o sistema vigente.

Influenciado por essa classificacdo, Fernando Pinto Bronze®, seguindo o as
trilhas de Castanheira Neves, prop0s a diferenciacdo entre thesis, sistema de regras
politicas e sociais, e nomos, decisério juizo concreto, entre a realizacdo do Direito pelo
Legislador e pelo Juiz. Assim, prossegue o autor, que a nomenclatura adequada para a o
estudo do Direito a partir da referéncia do Juiz seria a Metodonomologia (meta + odos
+ nomos + 10gos).

A segunda e mais importante diferenciacdo € a de intencionalidade. A legislacédo
possui um carater que, além de criar direitos, se caracteriza por definir uma estratégia
politica e por prescrever uma programacdo politico-social demonstrando, logo, a sua
natureza instrumental. Assim, insere-se nesse ambito a teoria da legislacdo e a politica
do direito, mas ndo a sua realizacdo concreta e normativa. Este ambito é o do Juiz, que
procura, através da sua autonomia, realizar de maneira pratica, sem interferéncias de
interesses politicos instrumentais, o Direito.

Essa é, portanto, a rea da Metodologia do Direito (ou Metodonomologia), 0 seu
campo tematico.

Em relagdo ao problema fundamental da Metodologia do Direito segundo

Castanheira Neves, € necessario destacar o significado da atual crise no direito. Essa

" MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. 22. ed. (Colec&o "Os Pensadores") Sao Paulo: Ed. Abril, 1979,
p. 166.

® CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Metodologia Juridica. Problemas fundamentais. Coimbra: Editora
Coimbra, 1993, p. 21.

° BRONZE, Fernando José Pinto. Breves consideracdes sobre o estado actual da questdo
metodonomoldgica. In: Analogias. Editora Coimbra, 2012, p. 11.



crise se envolve em um contexto de crise da propria Filosofia Geral e,
consequentemente, repercute na Filosofia do Direito.

De forma rasa e concisa, pode-se dizer que, dentro do contexto da histéria da
filosofia geral, a atual crise que repercute no Direito é a crise do modelo teorico
moderno-iluminista. Esse modelo tedrico, em que se inspirou a Escola da Exegese ja
citada, ¢ o modelo criado por Descartes. Esse modelo era baseado no conceito de
evidéncia, tal como explica Perelman®®, na qual a certeza das conclusdes era garantida
por meio da clareza e distin¢do das suas premissas. Essa certeza era tal que o o pai do
Racionalismo Moderno™* destacou que em um debate entre duas pessoas s6 podem
resultar em dois resultados. Ou uma pessoa convence a outra, ou ambas estdo erradas.
Isso porque aquele que tem razdo (segundo os moldes cartesianos) deve poder
demonstrar de tal forma a sua certeza que 0 seu oponente nao podera questionar, ou sera
chamado de louco. Caso contrario, nenhum dos dois tem razdo, tendo em vista que a
demonstracdo da evidéncia ndo foi possivel.

Esse modelo de ciéncia foi engolido e superado pelo reconhecimento do mundo
da pratica como campo de atuacdo do jurista. O modelo moderno-iluminista de
Descartes resultava, no ambito juridico, em uma separacdo que hoje sabe-se impossivel,
entre Direito, Politica e Economia (buscada também por Kelsen'?, mas de forma
diferente). Mas o estudo do Direito no mundo pratico ndo € facil, tendo em vista que o
mundo da Economia e da Politica sdo areas de intensos conflitos ideol6gicos e de
interesses.

Segundo Castanheira Neves, essa relacdo € complicada tendo em vista que o
mundo da economia, que busca pela riqueza, e 0 da politica, em que reina a voluntas,
séo considerados como areas do irracional valorativo. Dentro de uma sociedade onde se
busca a satisfacdo do interesse individual, em que o cidaddo é visto como um
consumidor, a Etica e o Direito perdem a sua importancia.

Nesse contexto preocupante, a alternativa deve ir além da relacdo sujeito-objeto
tradicional, e deve utilizar a relagdo sujeito-sujeito mediatizados pelo mundo. Além
disso, deve incluir também a relacdo sujeito-sujeito mediatizada pelo sentido, uma
relagdo transindividual pela qual se reconheca o valor, ndo a func¢do ou a utilidade. E

essa transcendéncia, que é intersubjetiva, fundamentada no sentido e expressada pelo

Y PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retérica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 142.
1 DECARTES, René. Regras para a direcéo do espirito. Lisboa: 70 Edicdes, 1978, p. 5.
2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. XI.



valor resulta em uma validade, que serve de parametro para as relagOes sociais.

Ressalta, logo, o autor:

Neste setor do universo pratico cabe a ética e o direito. A ética, se a relagdo é
puramente de sujeito e sujeito ou de pessoa a pessoa com abstrac¢do do
mundo — o casuismo pode ser exigido pela prudéncia de uma <ética da
responsabilidade>, mas a esséncia ética postula o absoluto intencional. O
direito, se a relacdo € de sujeito a sujeito ou de pessoa a pessoa em mediata
referéncia a0 mundo — i. é, relagdo num contexto social que tem também
como dimens&es o econdémico e o politico.*®

Assim, através da superacdo do paradigma cartesiano que trouxe a filosofia a
uma crise, busca-se evitar a queda em um arbitrio ou na institucionalizacéo da vontade.
Nesse sentido, o problema principal da Metodologia do Direito é a limitagdo do arbitrio,
da voluntas dentro do mundo pratico, ap6s a superacdo do paradigma sujeito-objeto.

Dentro da prética juridica, a limitacdo dessa voluntas é feita através do juizo
decisério concreto. Seus elementos sdo 0 juizo, a decisdo e a sua concretude. Na
construcdo desses elementos, o juizo é entendido como julgamento, que possui no
discurso 0 seu modus operandi e no raciocinio a sua estrutura l6gica, que possui
natureza pratico-argumentativa. A decisdo, por outro lado, é entendida como a escolha
entre alternativas, a expressao da voluntas no conceito, que deve ser limitada. E a sua
natureza concreta, por fim, se mostra na sua especificidade de ser a solucdo de uma
controvérsia pratica, mediante uma argumentacdo racionalmente orientada. Assim,

conclui Castanheira Neves sobre a natureza intencional:

Quanto a sua indole intencional diremos que ela atua no que corretamente se
dira decisdo judicativa. Ou seja, concorrem nessa mediacdo dois momentos,
que ndo deixam alids de ser contrarios em abstracto. Um exigido pelos
principios capitais no quadro do nosso actual entendimento axiol6gico e
politico do direito — da objectividade, da fundamentagdo e da possibilidade de
contrle das decisdes juridicas; o outro, enquanto dimensdo que vai na
prépria natureza do concreto acto mediador. Referimo-nos aoc momento de
juizo e a0 momento de decisao, stricto sensu.**

Assim, 0 juizo decisorio concreto possui a natureza de limitacdo da vontade do
seu emissor através da argumentacdo e da fundamentagdo. A construgdo de tal juizo em

uma realidade pratica é o problema fundamental da Metodologia do Direito.

Y CASTANHEIRA NEVES, Antonio. A imagem do homem no universo pratico. In: Digesta. Vol.l.
Escritos acerto do Direito, do Pensamento Juridico e da sua Metodologia. Coimbra: Editora Coimbra,
1995, p. 318.

* 1dem. Metodologia Juridica. Problemas fundamentais. Coimbra: Editora Coimbra, 1993, p. 32.



1.2 A racionalidade juridica como pratico-jurisprudencial

A palavra racionalidade, dentro de sua raiz etimoldgica latina, vem de ratio, que
significa relacdo. No sentido aqui exposto, ela € vista como uma relacdo entre uma
conclusdo e seus pressupostos, sejam materiais ou formais. Assim, algo é racional
quando é sustentdvel pela referéncia a certos pressupostos, através de uma cadeia
estrutural de pensamentos. Dai, destaca Castanheira Neves, a antitese entre a razdo e
emocao, que € intuitiva.

Dai, o autor classificar os diferentes tipos de racionalidade em trés modalidades
basicas™>. Uma é a racionalidade de exclusiva relacdo entre proposicdes num modo de
inferéncia necessaria entre elas. A sua validade se afere pela mera compossibilidade
entre seus elementos proposicionais. Em resumo, essa € a racionalidade Iégica ou do
discurso logico. H& também a racionalidade de um discurso de referéncia objetiva,
mediante uma relacdo ou esquema sujeito-objeto, o qual também pode ser chamado de
tedrico. A validade dessa segunda racionalidade é medida através da correspondéncia
entre 0 objeto adequado e a sua formulacdo teérica prévia. E nessa segunda
racionalidade que estdo as ciéncias empirico-analiticas modernas, em que sdo hipoteses
universais explicativas metodicamente comprovadas. Como terceiro tipo de
racionalidade ha aquele que ndo se limita a I6gica e ndo se realiza em uma referencia
tedrica ou explicativa, mas em uma atividade comunicativa, em uma relacdo entre
sujeitos segundo o modelo sujeito-sujeito. Nesta ultima, manifesta-se um discurso
argumentativo e dialégico de argumentos. Assim, nesta terceira racionalidade, ndo se
busca a verdade ou uma adequacdo ou explicacdo universal, mas uma plausibilidade
pratico-contextual e razoavel-contextual, sendo, portanto, a racionalidade pratica.

Inspirado em Max Weber, Castanheira Neves'® divide a racionalidade prética em
axioldgica e finalistica. A segunda é classificada quando a acdo é orientada segundo
meios, que sdo considerados subjetivamente adequados para alcancar objetivos
subjetivamente concebidos. Enquanto a primeira é classificada quando se determina
atraveés da crencga consciente no proprio valor incondicional, em sentido ético, religioso
ou outro, independentemente do resultado. Exemplificando, o autor cita que uma
escolha é feita segundo a racionalidade finalistica quando ela é Util e, axioldgica,

guando se entende a escolha por correta ou boa.

> Ibidem, p. 35.
'8 Ibidem, p. 37.



Em relacdo a racionalidade finalistica, o autor ressalta que a fundamentacéo,
tipica da racionalidade pratica, cede lugar a instrumentalizagdo ou razdo instrumental, o
que acaba resultando na aproximac&o a racionalidade teorica de tal forma que acabam
por se confundir. Isso porque, por fim, a racionalidade pratica acaba por se tornar uma
racionalidade cientifico-tecnologica, transformando-se em um modelo operatério de
uma “engenharia social”.

O autor também faz outra divisdo®’ dentro da racionalidade pratica, entre
racionalidade préatica de natureza material e de natureza procedimental. S&o do primeiro
tipo as racionalidades que buscam um fundamento material para suas praticas. Assim,
as decisbes ou pretensdes se consideram validas porque sdo racionalmente sustentadas
por algo materialmente pressuposto que se entende por dar um sentido positivo a
pratica, que reflete o seu fundamento. Do segundo tipo, sdo aquelas racionalidades em
que se verifica a legitimacdo da validade através do respeito a um determinado
procedimento. Portanto, no primeiro caso, o importante é o contetdo e secundario o
modo de obtencdo, e ,no segundo caso, o importante é o0 modo de obtencéo e secundario
0 conteudo.

Comparando com a anterior classificacdo de racionalidade pratica, pode-se dizer
que a racionalidade préatica axiol6gica sempre serda material, e a racionalidade prética
finalistica sempre serd procedimental. Dessa forma, dentro da racionalidade
procedimental, os parametros deixam de ser o justo, o bom, a validade (axioldgica
material) e passam a ser o Util, o eficaz, o eficiente e o oportuno.

Discutindo as razdes que levaram as teorias procedimentais a consideravel
popularidade, Castanheira Neves diz que a superacdo do paradigma moderno-iluminista
e a negacdo de valores absolutos levaram ao sucesso das teorias procedimentais como
alternativa contra o total subjetivismo. Esse é o lado positivo das teorias

procedimentais, segundo o0 autor que comenta, mesmo sem se filiar a elas:

Ditas as coisas de outro modo: nesse universo humano prético em que ja ndo
haveria lugar para as posicbes materialmente fundamentantes dos
cognitivismos classicos, s6 as posi¢des processuais ou procedimentalismos
impediram que a alternativa para aqueles cognitivismos fossem o
subjetivismo e o relativismo. Apenas o procedimentalismo excluiria o <tudo
ou nada> desta alternativa, pois se ndo sdo mais possiveis <teorias morais
materiais, seriam possiveis <teoria morais procedimentais>(cfr. R. Alexy
<Rechtsystem und Pratiktische>, in Rechtsteories, 18 (1987), p.414 e 418.%8

Y CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Metodologia Juridica. Problemas fundamentais. Coimbra:
Editora Coimbra, 1993, p. 42.
' Ibidem, p. 46.



Ap0s fazer essas observacdes, o autor destaca que a impossibilidade do alcance a
uma ordem de validade substancial perfeita e completa de forma prévia ndo significa o
fim da racionalidade pratica material. Assim demonstrando a sua escolha pela

fundamentacdo material:

E o resultado de tudo isto pode enunciar-se nesta brevissima sintese: os
fundamentos materiais praticos — ndo sdo, ou deixam de se poderem pensar
como entidades absolutas autosubssitentes, como um <ser> ou uma
<natureza>, para se reconhecerem antes como autopressuposi¢es humanas
de sentido, a expressdo do autotranscender fundamentante do homem, através
das diversas modalidades referidas ou outras, em que se constituem as suas
histdricas respostas quer ao <por qué> do sentido e do valor, quer a pergunta
pelo bem e o justo, que se suscitam pela sua existéncia comunitéria e
enquanto sao essas respostas transcendentais <condi¢des de possibilidade> da
propria existéncia convivente de significacdo humana.™

Ap0s esses esclarecimentos, falar-se-a especificamente da racionalidade juridica.

Historicamente, pode-se dizer que os modelos de racionalidade existentes
atualmente no Direito surgiram ap0s a crise pelo qual passou a filosofia geral e juridica,
como dito anteriormente. E o resultado dessa crise foi o surgimento de diversas
concorrentes correntes de racionalidade, que possuem (talvez) o mesmo espago de
popularidade, ou (pelo menos) ndo possuem uma popularidade ou supremacia tal como
foi o Racionalismo Moderno. Dessa forma, surgiram novas perspectivas e propostas,
que assumem novas abordagens de antigos problemas ou problemas completamente
novos com diferentes abordagens reflexivas®. Entre essas diferentes normatividades
juridicas, Castanheira Neves classifica em trés modalidades.

A primeira, e mais tradicional, é a Teorética. Essa, como ha de se presumir, €
herdeira do modelo moderno-iluminista, em que se busca a priori, ou teoricamente,
presumir todos os niveis de realizagdo do direito dentro de um contexto de validade
formal e axiomatica.

Também ha& o Funcionalismo Juridico. Aqui o direito é concebido como
instrumento submetido e manipulado por uma racionalidade finalistica, funcional e
tecnologica. Isso exclui, consequentemente, uma indole normativa no Direito,
substituindo-a por um dominio das tecnologicas ciéncias sociais. 1sso ndo significaria,
segundo os funcionalistas, em uma total arbitrariedade, tendo em vista que as escolhas

seriam feitas beneficiando as solugbes mais convenientes socialmente, beneficiando a

* Ibidem, p. 47
*%1d. A crise actual da Filosofia do Direito no contexto da crise global da Filosofia. Tépicos para a
possibilidade de uma reflexiva reabilitacdo. Coimbra: Editora Coimbra, 2003, p. 34.



utilidade (Bentham), a eficacia. Ha varios tipos de funcionalismo®: o social, o
sistémico, o econémico, o tecnoldgico e o politico. Cada um desses procura trazer para
o Direito uma racionalidade que ndo se preocupa com o que é o Direito, priorizando a
sua funcéo, onde pergunta-se para que ele serve?.

E por fim, e ndo menos importante, a racionalidade juridica préatico-
jurisprudencial. Esse tipo de racionalidade surge em um contexto de crise do
positivismo exegético-positivista, assim como de uma popularidade de modelos
argumentativo- procedimentais de legalidade, validade, legitimidade e verdade. Dentro
desse contexto, essa racionalidade busca superar o Racionalismo Moderno e surgir
como oposicdo aos procedimentalismos, tendo em vista que eles ndo sdo a Unica
alternativa. Defende-se aqui a importancia de uma racionalidade material e axiologica
no Direito na defesa pela dignidade humana e pela humanizagdo do Direito®. A
proposta que aqui se faz é por uma substituicdo da ordem natural-transcendente por uma
dialética, ressaltando-se a intersubjetividade. Isso porque a submissdo do Direito ao
Funcionalismo pode resultar em uma adequacdo a légica do mercado, ou mesmo a uma
massificacdo social, as quais resultam na reificacdo do ser humano. Isso, portanto,
destituiria o Direito de sua principal funcdo, que é a protecdo do individuo perante
violagBes & sua dignidade, sua humanidade.

Como ultima observacdo, é necessario ressaltar as observacbes de Fernando
Pinto Bronze, que ressalta que a defesa do humanismo e da autonomia do Direito diante
do formalismo ou de racionalidades procedimentais ndo significa a negacdo da
importancia da argumentacdo e do procedimento na construgdo de uma resposta

adequada a um problema pratico em um juizo decisério. Assim destaca o autor:

Um verdadeiro Estado-de-Direito material reconhece a jucadura como viva
vox iuris; empenha-se em institucionalizar um ordenamento processual e,
particularmente, um sistema de recursos, tendencialmente eliminadores de
todo o arbitrio na atividade dos decidentes; assume os referentes axiol6gicos
fundamentantes do juizo que institucionalmente lhes comete; e respeita a
autonomia do pensamento juridico na constituicdo da metodonomologia que
0 racionaliza. Temos assim, diante de nds, o esbo¢o de um modelo de
legitimagdo consonante com o carater pratico-normativo do direito hic et

21 |d. Entre o <Legislador>, a <sociedade> e o <juiz> ou entre <sistema>, <funcdo> e <problema> - 0s
modelos actualmente alternativos de realizagdo judicial no Direito. In: Digesta. Vol.ll1l. Escritos acerto
do Direito, do Pensamento Juridico e da sua Metodologia. Coimbra: Editora Coimbra, 2008, p. 183.

22 Para um maior aprofundamento sobre a critica de Castanheira Neves Cf. Apontamentos
complementares de Teoria do Direito. Coimbra: Universidade de Coimbra, policopiado, 1998, p.10.

2 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. A revolugdo e o Diireito. A situagdo de crise e o sentido do
Direito no actual processo revolucionario. In: Digesta. Vol.l. Escritos acerto do Direito, do
Pensamento Juridico e da sua Metodologia. Coimbra: Editora Coimbra, 1995, p. 215.



nunc, distante daqueloutro estrategicamente definido e politicamente imposto
que mais ignorava do que afrontava o problema.24

1.3 O esquema metddico: uma breve introducao

O esquema metddico® proposto por Castanheira Neves possui dois elementos
estruturais, o sistema e o problema®®. O primeiro se caracteriza por incluir os principios,
positivos, transpositivos e suprapostivos®’, em que a intencdo axiolégico-normativa se
assume e, logo, a validade fundamentante se postula, superando o paradigma sujeito-
objeto. Também inclui as normas, entendidas como opgBes politico-estratégicas com
normatividade positivadas na legislacdo por vir de uma autoridade competente. N&o se
esquecendo da jurisprudéncia, que se define por ser a objetivacdo e estabilizacdo de uma
ja experimentada realizacdao problematico-concreta no direito. E, por fim, a doutrina, ou
dogmaética que, mesmo ndo vindo de uma autoridade estatal reconhecida, demonstra a
sua importancia pela fundamentacdo e argumentacdo no comentéario de problemas
praticos concretos.

O outro elemento estrutural é o problema. Ele traduz a intencionalidade
problematica dos casos decidendos e para cuja a solugdo deve servir o juizo decisorio,
que envolvera a normatividade do sistema anteriormente comentado. Algo que é de
extrema importancia (e demonstra a abertura do esquema metodico) é que a centralidade
da relacdo entre sistema e problema esta no problema. Castanheira Neves?® ressalta que
é a partir dele que surgirdo os problemas (0s questionamentos) que procurardo no
sistema a solucdo (a resposta). Assim, o problema centraliza o esquema, mas o
problema tem que ser visto na perspectiva normativa do sistema.

A relacdo entre sistema e problema é dialética e argumentativa, no sentido de
que a intencionalidade do sistema sobre a questdo levantada pelo problema néo resulta

em uma resposta prévia criada e adequada ao caso, 0 que ha é, de fato, o oposto. Isso

% BRONZE, Fernando José Pinto. Breves consideracdes sobre o estado actual da questdo
metodonomolégica. In: Analogias. Editora Coimbra, 2012, p. 15.
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significa dizer que a resposta é construida na relacdo dialética entre o problema e o
sistema. Sendo importante ressaltar, inclusive, que a justica concreta do caso concreto
deve superar a justica formal de adequacdo a um esquema a priori estipulado. Isso
mostra de forma clara a influéncia da Tépica de Viehweg®®, especialmente no que toca a
relacdo entre sistema e problema no Jurisprudencialismo. De maneira didatica, explica

Fernando Bronze™:

a “concordancia pratica” de um determinado juizo decisorio ndo esta
garantida en avance, antes tem que discernir-se problematico-
argumentativamente in concreto. E, por seu turno, a adequacdo a especifica
situacdo decidenda dessa mesma decisdo judicativa ndo se obtém sem a
desoneadora interposicdo do constituendo sistema da juridicidade vigente, o
que conjuntamente significa implicarem-se reciprocamente as duas
mencionadas dimensdes, perfilando-se cada uma com o pressuposto da outra.
Com efeito, se o problema (...) identifica 0 momento da dinamizagdo do
conjunto, o sistema constitui 0 seu momento de estabilidade. Uma vez,
porém, que O caso apenas interessa enquanto problema normativamente
significativo, que o sistema sO6 releva atenta a sua intencionalidade
problemética e que um e outro se densificam mutuamente, pode dizer-se o
problema o nucleo(...).

Sabendo disso, descrever-sed o0 esquema metddico, mesmo que de forma concisa
e breve, apenas para introducdo de seu estudo. Esse esquema se traduz em duas
questdes, a de fato e a de direito.

A questdo de fato, primeiramente analisada por ser o problema pratico o ponto
de partida, possui duas funcdes: a determinacdo do ambito de relevancia juridica e a
comprovacao dela. Ja aqui € possivel perceber a relacdo dialética entre problema e
sistema ou entre questdo de fato e questdo de direito, isso porque a determinacdo da
fundamentacdo adequada para a comprovacgdo da relevancia problematica é matéria da
questdo de direito. Nessa primeira questdo, a prova é o elemento central.

Por outro lado, a questdo de direito se divide em questdo de direito em abstrato e
questdo de direito em concreto. A primeira tem por objeto a determinacdo do critério
juridico que havera de orientar e concorrer para fundamentar a solucdo do caso
concreto. A segunda é o problema da construcdo do proéprio juizo concreto que decidira

0 caso. Mas ressalta Castanheira Neves®!:

Esta distincdo €, no minimo, mais didactico-expositiva do que metodologica,
ja que — como os desenvolvimentos seguintes mostrardo — ha uma incindivel

» VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Trad. de Tércio Sampaio Ferraz Jnior ( Coleg&o
Pensamento Juridico Contemporaneo). Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979, p. 33.

% BRONZE, Fernando José Pinto. Breves consideracdes sobre o estado actual da questdo
metodonomoldgica. In: Analogias. Editora Coimbra, 2012, p. 25.

38 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Metodologia Juridica. Problemas fundamentais. Coimbra:
Editora Coimbra, 1993, p. 165.



unidade normativo-metodoldgica entre as duas questfes, como momentos
que sdo da mesma e unitaria intencdo problematica.E assim que, por um lado,
a selecdo do critério juridico ndo pode desligar-se totalmente do sentido de
solucdo que o caso solicita, sé vindo mesmo aquele critério a obter nesta
solucdo quer a confirmacdo da sua adequacdo normativa, quer a sua
determinacdo; e, por outro lado, a solugdo concreta ndo podera deixar de ser
o resultado da assimilacéo do critério pelo juizo decisorio concreto.

Incluido nesse esquema metodico também ha as questBes que tratam sobre o
determinado sentido a ser adquirido na questdo de direito, a intencionalidade de se
abordar o problema prético, 0 momento em que a norma é adequada ao caso, mas,

dentro dos limites inseridos, ndo se podera adentrar a essas questdes.

1.4 O Jurisprudencialismo como alternativa em tempos de crise

Portanto, o Jurisprudencialismo surge como um alternativa apds a crise em que
encontra 0 modelo moderno-iluminista. Ele estd em contraposicdo a outra alternativa
que também se insere no ambito como racionalidade pratica, mas como funcionalismo.
O seu ambito é a resolucdo préatica de problemas especificamente juridicos através do
juizo decisério, que mostra a aceitacdo da voluntas do juiz, mas que acredita que através
da fundamentacdo e da argumentagdo pode-se limitar e “intersubjetivisar tal
subjetividade”, nas palavras de Fernando Bronze.

O esquema metddico procura mostrar e orientar a relacdo entre o sistema e 0
problema no mundo pratico, mas respeitando a autonomia juridica. Essa relacgdo,
dialética, circular ou espiral se opde, inclusive, ao decisionismo e ao modelo cartesiano
de realizacdo do Direito. O juizo decisério é o resultado de uma intensa e dialdgica
relacdo entre a questdo de fato e a questdo de direito, em que a intencionalidade é busca
pela autonomia do Direito, mas apenas na resolucdo de problemas juridicos, ou seja,
ndo é o direito o ambito e o instrumento de resolucdo de todos os problemas da
sociedade, mas apenas de seu problema especifico dentro da sua racionalidade material

e axioldgica.



2 A Tese dos direitos de Ronald Dworkin

Este capitulo estd dividido em 4 tdpicos e objetiva ndo apenas preparar o leitor
para o debate que acontecerd no 3 capitulo. Também & intento demonstrar a importancia
da leitura da obra de Dworkin em Teoria do Direito relacionada com a obra de Herbert
Hart, tendo em vista o melhor entendimento. Por fim, também possui o objetivo de
suprir algumas davidas iniciais e introdutorias causadas em alguns estudiosos sobre a
obra de Dowrkin. Tais davidas sdo causadas especificamente pelas ideias de que o autor
é jusnaturalista, defendendo a existéncia de uma Unica resposta correta e que 0s juizes
devem ser perfeitos como um Hércules. Assim, busca-se colocar tais questdes em seus

devidos termos.

2.1 A critica ao positivismo de Hart e a diferenca entre principios e regras

Para analisar de maneira adequada as contribui¢fes dadas a teoria juridica de
Ronald Dworkin é imprescindivel comentar as criticas feitas a Herbert Hart, as quais
serviram de base para o seu desenvolvimento doutrinario. Infelizmente, ndo se podera
dar a atencdo necessaria a esse debate, que até hoje se destaca na academia, devido a
natureza deste trabalho cientifico e dos objetivos nele expressos. Sera objetivado neste
topico, no entanto, demonstrar, em relacdo a Hart, basicamente 0os motivos que
fundamentam a tese de que na obra The Concept of Law ndo é reconhecido a
normatividade dos principios e de que forma a aceitacdo deles é uma ponte de superacao
ao positivismo juridico. Apds, para a melhor elucidacdo do primeiro objetivo, sera
destacado a teoria dos principios de Ronald Dworkin.

Segundo o préprio Herbert Hart, o seu livro pode ser entendido como um ensaio
de sociologia descritiviva (descriptive sociology)®*. Algo que pode explicar a sua
abordagem utilizada no livro é a diferenca que o autor define entre externo e interno
pontos de vista (external and internal points of view)*. O primeiro é definido como o
ponto de vista daquele que participa do fenébmeno social analisado, valorizando-se o que

o faz sentir-se obrigado a fazer alguma coisa. Enquanto o segundo, busca analisar, a

%2 HART, Herbert. O Conceito do Direito. Tradugdo de Armindo Ribeiro Mendes, 2ed. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1986, p. 1. Ou no original: HART, Herbert. The Concept of Law. 2°
Edition. Oxford: Oxford University Press, 1994, p. V.

% Ibidem, p. 98. Ou no original: Ibidem, p. 89.



partir do ponto de vista externo a atividade social, o comportamento (behaveor)
daqueles envolvidos, de tal maneira que poga trazer elementos para a previsibilidade de
suas condutas. Didaticamente, Hart exemplifica que a perspectiva externa € como se
alguém estivesse observando um sinal de transito e interpretasse “a luz como um sinal
natural de que as pessoas se comportardo de certos modos, tal como as nuvens sdo um sinal de
que vai chover” 3,

Nessa perspectiva (externa), Hart, apos justificar as limitacGes da teoria juridica
de John Austin, busca desenvolver de maneira descritiva alguns conceitos importantes e
famosos no mundo juridico. Sera tratado aqui apenas de trés, da textura aberta (open
texture of Law), do poder discricionario (Judicial Discretion) e da Regra de
Reconhecimento (Rule of Recognition). Esses conceitos séo interligados diretamente, o
que auxiliard a compreensdo e provara a sistematicidade e a qualidade da teoria
hartiana.

Textura aberta®™ é o nome que se dé a abertura de significados possiveis dentro
do texto que servira de base para o juiz na aplicacdo do direito. O autor explica de forma

3% mas pode se

poética a existéncia dessa textura aberta, “somos homens, ndo deuses
dizer simplificadamente que as insuficiéncias da linguagem para prever todas as
condutas futuras como o principal motivo. Contudo, se ndo ha como prever todas as
condutas futuras, o que pode fazer o juiz ao encontrar um caso nao previsto (hard case)
no corpo normativo?

Nesse questionamento surge o conceito de poder discricionario. Este se define
por ser a possibilidade de escolha do julgador dentro de um contexto de indeterminacao
dos parametros juridicos sobre a correta decisdo a ser tomada. Importante ressaltar que a

»37 ou seja, discricionariedade nao

decisdo “nao ¢, nem arbitraria, nem mecanica
significa, em tese, arbitrariedade, nas palavras de Hart®®. Em casos de limitagdo dos
instrumentos normativos juridicos para indicar uma resposta adequada, outros critérios
poderdo ser utilizados como o sopesamento de interesses, a racionalidade, a
imparcialidade e o equilibrio. Tudo dentro do poder discricionario do julgador, que ndo

é total, ja que limitado pela abrangéncia semantica do texto do dispositivo normativo.

3 |bidem, p.90. Ou no riginal: “the light merely as a natural sign that people will behave in certain ways,
as clouds are sign that rain will come” In: Ibidem, p. 99.

% Ibidem, p. 135. Ou no original: Ibidem, p. 149.

% Ibidem, p. 141. Ou no original: “we are men, no gods”. In: Ibidem, p. 128.

%" Ibidem, p. 221. Ou no original: “is neither arbitrary or mechanical”. In: Ibidem, p. 204.

% Ibidem, p. 159. Ou no original: Ibidem, p. 140.



Por fim, a Regra de Reconhecimento. Antes, para entendé-la adequadamente, é
necessario conhecer a diferenca entre regras primarias e secundarias. Apds criticar a
teoria de Austin a qual entendia a regra de direito como ordens de um soberano, Hart
propGe outra definicdo, a divisao entre regras primarias e secundarias. Ao perceber que
a teoria de imperativos de um soberano de Austin ndo explicava casos simples como o
surgimento de obrigacdes entre particulares, Hart desenvolveu a teoria em que as regras
primarias seriam aquelas as quais criavam obrigagdes diretamente para os cidadaos,
prevendo condutas e sancBes. Por outro lado, as regras secundarias se aproximariam
mais das regras de competéncia, ou de autoridade, em que seria conferido determinado
poder de decidir a uma autoridade sobre determinado assunto juridico ou de criar
obrigacdes dentro de determinadas circunstancias, no caso dos particulares. Assim, uma
regra secundaria daria o poder aos particulares de criar obrigacdes entre si, 0 que
superaria a teoria austiniana.

Nesse contexto surge a Regra de Reconhecimento. As regras secundarias
(divididas entre regras de reconhecimento, de alteracéo e de julgamento) se relacionam
entre si de forma escalonada, ou seja, a Constituicdo reconhece o Cadigo, que reconhece
o Tribunal, que reconhece o juiz para julgar um determinado caso. Tal relacdo possui
um fim na Regra de Reconhecimento®. Esta é caracterizada por ser a Gltima regra
(ultimate) e suprema (supreme). Segundo Hart, essa regra € ultima no sentido de que
ndo ha nenhuma regra superior que a reconheca e € suprema no sentido que todas as
outras regras sao subordinadas a ela. Assim, a Regra de Reconhecimento seria utilizada
para identificar as regras juridicas através de um teste de pedigree (test of pedigree).

Dessa forma, € possivel resumir esses conceitos. A Regra de Reconhecimento é
aquela que confere unidade e sistematicidade ao ordenamento juridico, identificando
todas as regras juridicas através de um teste de qualidade (test of pedigree). A textura
aberta é a teoria pela qual se reconhece a indeterminacdo do texto juridico para julgar
todos os casos concretos. E, finalmente, o poder discricionario é aquele pelo qual é
reconhecido ao julgador a desvinculagéo do direito positivado (seja precedente ou lei) e

a vinculagdo a outros padrbes ndo-juridicos, como a razéo e a logica. Dessa maneira,

% Qualquer semelhanga com a Norma Hipotética Fundamental de Kelsen, Cf. HART, Herbert. O
Conceito do Direito. Traducdo de Armindo Ribeiro Mendes, 2ed. ,Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1986, p. 274. Ou no original: HART, Herbert. The Concept of Law. 2° Edition. Oxford:
Oxford University Press, 1994, p. 292.



rapida e superficial, se resume o que, segundo Ronald Dworkin, ¢ “a mais influente
versio contemporénea do positivismo™*.

Antes de analisar as criticas que Dworkin faz a Hart, é necessario destacar trés
observacdes sobre os critérios em que serdo avaliados os fundamentos de The Concept
of Law. Primeiramente, para o sucessor de Hart em Oxford o Direito “é o sistema de
direitos e responsabilidades que respondem a esse complexo padrdo: autorizam a

coercdo porque decorrem de decisdes anteriores do tipo adequado™*!

. Isso significa
dizer que Dworkin ira avaliar a teoria hartiana no sentido de justificar a coacdo do
Estado perante o cidaddo*’. Assim, mostra-se a importancia do Direito como limite ao
poder do Estado.

Além disso, também € de essencial importancia saber o que se objetiva dizer,
segundo Dworkin, quando fazemos a pergunta “O que ¢ o Direito?”. Para Dworkin,
quando se faz essa pergunta, “estamos pedindo uma teoria de como utilizar esses
conceitos e sobre 0s COMPromissos conceituais que isso implica™®®. Ou seja, quando
pergunta-se 0 que é o Direito, busca-se uma teoria que sirva de fundamento para a
utilizacdo dos conceitos e institutos juridicos. Ndo apenas de alguns, mas de todos eles
(ou, pelo menos, se busque isso).

Por fim, e ndo menos importante, deve-se enfrentar uma critica comum aqueles
que tratam sobre o debate entre Hart e Dworkin. Essa critica destaca que foi algo errado
(e até mesmo antiético) por parte de Dworkin a avaliacdo da teoria de Hart em
postulados diferentes daqueles imaginados por ele. Ndo se concorda com esse
posicionamento. Primeiro porque é defensivo em demasia, ndo produzindo nenhum tipo
de contra-argumento da mesma natureza que sirva para o desenvolvimento do debate
académico. A Universidade sobretudo € lugar de pluralidade. Segundo porque nele ha
um gene de ceticismo sobre a comunidade académica e moral. Sobre a comunidade

académica porque afasta de um didlogo de maneira exagerada teorias de um mesmo

“ DWORKIN, Ronald. Introdugdo. In: Levando os Direitos a Sério. Traducdo Nelson Boeira. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. XI. Ou no original: “The most powerful comtemporary version of
positivism”. In: DWORKIN, Ronald. Introduction. In: Taking the Rights Seriously. Cambridge,
Massachusetts: Harvard University Press, 1977, p. ix.

*! |dem. O Império do Direito. Tradugo Jefferson Luis Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
116. Ou no original: “is the scheme of rights and responsibilities that meet that complex standart: they
licence coercion because they flow from past decisions of the rights sort”. In: Idem. Law's Empire.
Cambridge, Massachusetts: Belknap Press, 1986, p. 93.

*2. 0 papel politico de tal esquema sera abordado no préximo tépico.

*% |dem. Modelo de Regras I. In: Levando os Direitos a Sério. Traducdo Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 25. Ou no original: “we are asking for a theory of how we use those concepts
and of the conceptual commitment our use entail” In: Idem. Model of Rules I. In: Taking the Rights
Seriously. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1977, p. 15.



ambito (pelo menos em principio, o juridico) apenas pelo fato de possuirem alguns
objetivos diferentes. Também sobre a comunidade moral porque afirma ndo haver uma
maneira de estabelecer um dialogo entre teorias diferentes que tratam de problemas
semelhantes. Nas palavras de Dworkin um cético (externo, no caso) acredita que “elas
ndo sdo descri¢des que possam ser comprovadas ou testadas, como na fisica”**. De
forma simples, uma critica cética como essa chega a seguinte conclusédo sobre a critica:
“Interessantes observagdes, mas ndo posso dizer nada a respeito porque ndo podemos
chegar a nenhuma conclusdo, ja que possuimos objetivos um pouco diferentes e ndo ha
uma forma comum de avalia-los”.

Sabendo disso, € possivel seguir para as criticas de Dworkin ao livro The
Concept of Law. O primeiro alvo é a teoria do poder discricionario. Primeiramente, o
autor destaca trés sentidos para o termo poder discricionario na linguagem comum, dois
fracos e um forte®™. Um sentido fraco é aquele em que discricionariedade significa que
julgar um caso concreto ndo € uma atividade mecénica, ou seja, € necessaria a
capacidade de julgar da autoridade. Outro sentido fraco é aquele que significa que uma
autoridade julgadora € a ultima instancia de julgamento de um caso. O ultimo sentido €
forte, pois a autoridade que possui este poder ndo estd limitada dentro dos padrdes de
seu cargo, mas esta limitado pelos padrfes da ética e da razdo, ndo juridicos. Assim, ndo
ha nenhum problema em entender que o juiz possui poder discricionario nos dois
sentidos fracos. Mas a grande critica esta em entender o poder discricionario do juiz
como sendo em seu terceiro sentido. Isso porque a principal consequéncia da utilizacéo
desse terceiro sentido na pratica juridica € que um juiz que utilizou seu poder
discriciondrio em uma decisdo juridica somente poderia ser criticado por cometer um
erro, mas ndo poderia ser acusado de decidir contra o que era devido por direito a uma
parte do processo®®-*.

Essa ideia forte de discricionariedade se relaciona perfeitamente com a tese da

textura aberta. Isso porque, em casos em que a linguagem ndo alcance os significados

** I|dem. O Império do Direito. Tradugdo Jefferson Luis Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
98. Ou no original: “they are not descriptions that can be proved or tested like physics” In: Idem. Law's
Empire. Cambridge, Massachusetts: Belknap Press, 1986, p. 80.

** |dem. Modelo de Regras I. In: Levando os Direitos a Sério. Traducdo Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 51. Ou no original: Idem. Model of Rules I. In: Taking the Rights Seriously.
Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1977, p. 32.

*® |bidem, p.55. Ou no original: Ibidem, p. 33.

*T A partir de teses de limitacdo do direito como essa, foram criadas famosas teorias. Entra as mais
famosas Cf. ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como
teoria da fundamentacao juridica. 2.ed. Sdo Paulo: Landy, 2005.



necessarios para resolver o caso concreto (0 que € mais comum do que se imagina), 0
julgador estaria livre para utilizar critérios extrajuridicos*®. Como resolver essa quest&o?
Hé de fato um limite para a vinculacéo juridica ao julgador?

Para Ronald Dworkin, a resposta para esta questdo esta nos principios. Qualquer
teoria juridica que reconheca a existéncia de um poder discricionario judicial forte, o
qual ndo sera limitado juridicamente, ndo reconhece os principios como norma juridica.
Isso porque é a partir dos principios que serdo feitas as criticas relacionadas ao controle
juridico do juiz em suas decisdes em casos dificeis. Mas para que isso fique claro, é
necessario diferenciar principios e regras.

De forma resumida Dworkin diz que as regras sdo aplicaveis da maneira tudo-
ou-nada (all-or-nothing), ou seja, dados os fatos que estipula ou a regra é valida para a
decisdo ou nio. Inexiste meio termo”®. Os principios, por outro lado, sdo aplicados
através da dimensdo do peso (weight), ou seja, ndo ha necessariamente a previsao de
algum resultado ou fato previamente, mas deve-se analisar a importancia dos principios
envolvidos no caso concreto.”->",

Sabendo disso, se pode dizer que, quando um positivista defende o poder
discricionario no sentido forte, ele estd dizendo que “os padrdes juridicos que ndo sdo
regras e sdo citados pelos juizes ndo impde obrigagdes a estes”.>? Portanto, reconhecer a
normatividade dos principios significa dizer que ha padrdes juridicos (os principios) que
possuem poder vinculante e fiscalizador nas decisdes judicialis.

A sistematicidade da teoria de Hart permite dizer que as criticas feitas a
discricionariedade no sentido forte e a textura aberta também servem para a Regra de
Reconhecimento, mas é necessario mais clareza e objetividade. E isso significa
enfrentar, nesta etapa do desenvolvimento de nossa breve e superficial exposicdo, a

possibilidade de adequacdo entre a Regra de Reconhecimento e os principios juridicos.

8 Necessario contextualizar que esse tipo de caso surge de forma semelhante apés a insuficiéncia dos
critérios de resolucdo de conflitos entre regras expressos por Bobbio. Para saber mais Cf. BOBBIO,
Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Traducdo Maria Celeste C. J. Santos. 9% ed. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1997, p. 105.

* DWORKIN, Ronald. Modelo de Regras I. In: Levando os Direitos a Sério. Tradugdo Nelson Boeira.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.39. Ou no original: DWORKIN, Ronald. Model of Rules I. In:
Taking the Rights Seriously. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1977, p. 24.

*% Ibidem, p.42. Ou no original: Ibidem, p. 26.

51 Além disso, também hé a diferenca no conflito, em que, no caso de regras, sempre havera um regra
excluida do ordenamento, e no caso de principios haverd& uma restricio fundamentada
argumentativamente de um sobre o outro, mas isso ndo acarretara a exclusdo de um dos principios
colidentes do ordenamento. Sobre isso Cf. Ibidem, p.43. Ou no original: Ibidem, p. 27.

52 |bidem, p.55. Ou no original: “the legal standards judge cite other than rules are not binding on them”
In: Ibidem, p. 34.



Isso porque é importante manter-se firmes aos objetivos que estipulamos no inicio deste
topico que esta relacionado a inabilidade da teoria hartiana em se adequar a esses
padrdes juridicos.

Por definicdo, a Regra de Reconhecimento, pela sua natureza Ultima e suprema,
ndo possui sua normatividade reconhecida por nenhuma outra regra superior. Nesse
sentido, ela é a Gnica regra que possui a sua obrigatoriedade advinda da aceitacdo tacita,
ou do costume. E essa relacdo expressamente observada por Hart, segundo Dworkin,
entre a Regra de Reconhecimento € o costume “reduz a fragmentos a elegante

arquitetura piramidal que admiramos na teoria de Hart”>®

. Isso acontece porque, com
1SS0, ndo se pode dizer mais que todas as regras possuem sua obrigatoriedade advinda
apenas da regra suprema, mas também do costume.

Além disso, Dworkin ressalta que a teoria da regra suprema ndo reconhece a
diferenca entre moralidade concorrente (concurrent) e moralidade convencional
(conventional)>. Essa diferenca ressalta que tipo de condutas s&o aceitas moralmente
como integrantes da Regra de Reconhecimento. Se forem aceitos os costumes que, de
fato, prevalecem na sociedade, é possivel dizer que mentir faz parte da regra suprema.
Mas se for negada a moralidade concorrente e aceita a moralidade como convencéo, por
mais que se reconhega que a maioria das pessoas mente, a convencdo moral diz que
mentir é errado e isto é que faz parte da regra Gltima.

Mas porque isso seria importante na analise? Como a relacdo da Regra de
Reconhecimento e esses tipos de moralidade ajudaria a mostrar que tal teoria nao
abrange principios juridicos?

Ela mostra a insuficiéncia da tese da Regra de Reconhecimento na sua busca por
abranger todos os casos ou mesmo abranger os principios juridicos. Isso acontece
porque as convencgdes ndo abrangem todos os casos futuros. Como o préprio Hart disse,
ndo somos deuses e a linguagem possui indeterminagdes por natureza. Neste instante,
pode-se encaixar perfeitamente a textura aberta e o poder discricionario com essa
limitacdo, inclusive, as criticas feitas anteriormente.

Em resumo, ressalta-se que essas criticas sobre a Regra de Reconhecimento,

pouco levantadas por aqueles que buscam comentar o tema, concluem que: 1) Nem

53 |dem. Modelo de Regras Il. In: Levando os Direitos a Sério. Traducdo Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p.69. Ou no original: “chips at the neat pyramidal architecture we admire in hart's
theory”. In: Idem. Model of Rules II. In: Taking the Rights Seriously. Cambridge, Massachusetts:
Harvard University Press, 1977, p. 43.

> Ibidem, p.85. Ou no original: Ibidem, p. 53.



todas as regras buscam a sua obrigatoriedade na Regra de Reconhecimento, nem séo
reconhecidas através de um teste de pedigree, pois a relacdo de aceitacdo da regra
fundamental é baseada no costume. Sendo este, logo, em toda sua indeterminagéo, o
fundamento real de varias regras, € possivel questionar a (in)utilidade de uma regra
ultima; 2) A moralidade convencional, mais adequada a tese da regra suprema, também
ndo se encaixa na normatividade dos principios juridicos, haja vista que as convencdes
sdo limitadas por natureza. Isso abre espaco para discricionariedades no sentido forte, o
gue nega a obrigatoriedade dos principios.

Portanto, ap0s esses rapidos esclarecimentos, afirma-se que o conceito de
Direito de Hart ndo é adequado para uma justificacdo de uma atividade politica estatal.
Isso porque deixar ao juiz a discricionariedade forte de decidir sobre quando hd uma
justificacdo adequada para a atuacdo do Estado através da forca. Isso resulta em
consequéncias perigosas para uma democracia. Além de fundamentar, de forma
implicita uma teoria politica perigosa, o utilitarismo™. Teses como a textura aberta, 0
poder discricionéario e o teste de pedigree sdo interessantes formas de descrever o
Direito, mas ndo demonstram a verdadeira funcao politica de um juiz, o que é (deveria
ser) de fato um dos principais problemas de uma Teoria do Direito. Muito menos,
reconhecem a normatividade dos principios, instrumento juridico de aplicacdo do direito
e de controle democratico das decisGes judiciais.

2.2 O papel politico do Direito e a diferenca entre principios e politicas

O principal argumento que defende que o julgamento juridico ndo é politico, ou
que sua importancia politica € restrita, € baseado no conceito de democracia tradicional.
Neste conceito, ja tratado anteriormente, a soberania popular é representada no
Parlamento, o qual, através de seu poder legitimado pelo voto, produzira as normas
(leis) que irdo regular a sociedade. Assim, o fundamento que legitimaria qualquer
atuacdo do Judiciario, aqui destacando-se uma corte suprema ou constitucional, seria a
analise do respeito a critérios formais ou procedimentais, tais como previstos na Carta
Maior, por exemplo, em paises de constituicdo escrita e rigida.

Tal ideia foi superada primeiramente através do caso estadunidense Malbury vs.
Madison, julgado na Corte Suprema pelo juiz Marshall. Nele, ressalta-se a forca de uma

Constituicdo material, que vincula também o Legislativo, além de perceber-se, nas

% Sera tema do préximo tépico.



palavras de Paulo Bonavides, “a transi¢do do Estado liberal ao Estado social”®®. Mas
ainda ndo se destaca especificamente o que isso significa exatamente sobre quais
fundamentos de controle constitucional o Estado seria fiscalizado através do Judiciario.
Isso porque, além desta, também haveria a fiscalizacdo eleitoral, a administrativa, a
partidaria, a fiscal entre outras formas.

Surgiram varias versdes de controle. Algumas até consideradas ‘“ativistas”,
devido ao grau de protagonismo do Judiciario em contraposi¢do a inércia do Legislativo
e do Executivo devido as demandas sociais. Algumas versées causaram uma reacdo de
espanto a comunidade e a academia devido ao radicalismo que alcancaram, ja que
mostravam 0s juizes como os titulares de efetivacdo de politicas publicas na sociedade.
Essa situagcdo resultou, em um certo momento, em uma acentuada inseguranga e
incerteza sobre o que se esperar dos juizes. Chegou-se até a defender-se a volta a teoria
tradicional de democracia, por ser mais segura. Mas, felizmente ou ndo, o regresso nao é
mais possivel.

Nesse contexto, Ronald Dworkin propde uma forma de se entender o papel do
Judiciario e, especificamente, dos Tribunais de clpula ou Cortes constitucionais em
uma democracia. O autor propde que, para um regime politico ser realmente
considerado democrético, ele deve levar os direitos a sério. Para isso, Dworkin prope
uma “discussdo tedrica correta dos fundamentos do direito, um programa para
deliberacdo judicial que se possa recomendar aos juizes e usar para avaliar o que eles

fazem”®’

, OU seja, uma teoria que sirva de base para 0s juizes decidirem e para a
fiscalizacdo de suas decisdes pela sociedade. Nesse sentido, ele reconhece que nédo é
possivel exigir dos juizes decisdes perfeitas ou a Unica decisdo correta, mas deve-se
exigir que eles tentem, que levem os direitos a sério, ou seja, que decidam segundo uma
teoria coerente sobre a natureza dos direitos individuais. Nesse sentido, esclarece que
deve-se insistir que eles sigam “uma teoria coerente sobre a natureza desses direitos, e que
aja de maneira consistente com suas préprias convicgdes™. Mas o que significa levar os

direitos a sério? Como isso pode ser feito? Esses direitos sdo claros ou controversos?

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 262 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p
103.

 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducdo Jefferson Luis Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010, p. 98. Ou no original: “theoretical account of the ground of Law, a program of adjudication
we can recommend to judges and use to criticize what they do”. In: DWORKIN, Ronald. Law's Empire.
Cambridge, Massachusetts: Belknap Press, 1986, p. 79.

%8 |dem. Levando os Direitos a Sério. In: Levando os Direitos a Sério. Traducdo Nelson Boeira. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 286. Ou no original: “take rights seriously, follow a coherent theory of



Para responder essas perguntas o jurista americano destaca a pluralidade de
significados que ha quando se utiliza a palavra direito (right). Ha diversas formas de se
usar essa palavra (tanto no inglés, quanto no portugués), mas Dworkin ressalta que se
utiliza a palavra direito no seu sentido forte (e mais importante) quando significa dizer
que “seria errado interferir com a realizacdo daquela acdo ou, pelo menos, que
necessitamos de razdes especiais para justificar qualquer interferéncia”. Ele explica,
por exemplo, que se tem um direito no sentido forte a gastar o seu dinheiro em jogos de
azar, mesmo sendo melhor gasta-lo de maneira mais adequada ou meritoria. Assim, ele
procura mostrar a diferenca que ha entre achar que algo é a coisa certa a ser feita e ter
um(a) dever (obrigacédo) de fazé-lo, ou mesmo entre violar um direito ou ndo fazer nada
de errado em ndo realizar uma conduta. Alguém pode ter o direito de fazer algo de

errado, como no caso do jogo. Continua Dworkin:

Isso € inevitavel em qualquer comunidade que reconhece o que é claramente
verdadeiro: que as pessoas tem direitos além daqueles que
convencionalmente se reconhece, isto é, que possuem direitos que vdo além
daque!}gs restritos e estreitos que todos concordam que existem (traducéo
livre).

Esses direitos sdo simétricos em casos como os de direitos civil, em que se trata
de questbes entre dois(ou mais) cidaddos ou empresas e assimétricos em casos como 0s
de direito penal. Tudo isso demonstra que basicamente os direitos (rights) séo utilizados
contra o Estado para proteger o individuo de uma intervencéo injusta ou injustificada.

Através desse conceito de direitos, ndo se quer dizer que nunca o Estado devera
ndo dar o peso adequado a tal direito. As vezes, isso é possivel quando seja necessario
proteger o direito de outras pessoas, ou para evitar uma catastrofe. O que ndo se pode
aceitar ¢ que “o governo estd justificado ao desconsiderar um direito com base em

~ . . .. . .. 61
razdes de pouco peso, que seriam suficientes se nenhum direito desse tipo existisse™ .

what these rights are, and act consistently”. In: Idem. Taking the Rights seriously. In: Taking the Rights
Seriously. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1977, p. 186.

*% Ibidem, p.289. Ou no original: “it would be wrong to interfere with his doing it, or at least that some
special ground are needed for justyfing any interference”. In: Ibidem, p. 188.

% Ou no original: “That is inevitable in any community which recognize what is plainly true: that people
have rights beyond the rights conventionalism recognizes, that is, that they have rights beyond the strict
and narrow limits within which everyone agrees what the rights are”. In: Idem. “Natural” Law Revisited.
In: University of Florida Law Review. Volume XXXIV. Number 2. Miami, 1982, p. 187.

%1 |dem. Levando os Direitos a Sério. In: Levando os Direitos a Sério. Traducdo Nelson Boeira. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 294. Ou no original: “the Government is justified in overriding a right on
the minimal ground that would be sufficient if no such right existed”. In: Idem. Taking the Rights
Seriously. In: Taking the Rights Seriously. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1977,
p. 192.



Ou seja, o Estado ndo estd autorizado a justificar uma intervencdo a um direito
individual com razdes de pouco peso, que se equivalem a caso esse direito ndo existisse.
Seguindo esse entendimento, prossegue Dworkin dizendo que o Estado também
ndo esta autorizado a agir apenas baseando-se no juizo de que seu ato provavelmente
produzira um beneficio geral para a comunidade. 1sso porque grandes atrocidades contra
direitos individuais foram realizadas no passado em nome do bem estar coletivo.

Com esta ultima fundamentagdo, o autor se contrapGe ao utilitarismo. Esta
tradicional corrente da filosofia politica anglo-americana se define por defender como
fundamento da moral a utilidade para tornar o maior nimero de pessoas felizes. 1sso
significa dizer que um ato € moralmente correto, independente do que seja, se causa a
felicidade do maior nimero de pessoas possiveis. Assim, o Principio da Méxima
Felicidade deveria guiar o ser humano em suas rela¢fes politicas. De maneira mais

clara, explica Stuart Mill, um dos maiores homes da corrente:

O crente que aceita como fundamento da moral, a utilidade ou o principio da
maior felicidade, sustenta que as a¢Ges sdo corretas na propor¢do em que elas
tendem a promover a felicidade e, erradas, se elas tendem a produzir o
reverso da felicidade. Por felicidade é considerado o prazer e a auséncia de
dor, por infelicidade, a dor e a privagdo do prazer. (traducéo livre).?

Neste momento, mostra-se necessario, pois, analisar, mesmo que de forma
objetiva, que tipo de situacbes pode justificar uma ndo consideracdo de um direito
individual. Anteriormente, foram citadas duas, o respeito aos direitos concorrentes e
uma situacao de emergéncia.

Sobre os direitos concorrentes (competing rights), afirma-se que é uma
conclusdo natural apds a explanacdo sobre a teoria dos principios dworkiniana. As
vezes, algumas restri¢Oes a direitos individuais sdo necessarias ndo por algum beneficio
do Estado ou da sociedade como um todo, mas pela concorréncia de outros direitos
individuais, de cidaddos que também possuem a legitimidade de defendé-los, em
circunstancias faticas que impossibilitam a adequada realizacdo dos direitos dos
envolvidos. Mas é importante ter cuidado. Ter um direito contra o Estado, como

especificado, significa dizer que ele deve ser realizado e protegido mesmo que a maioria

%2 Ou no original: “The creed which accepts as the foundation of morals, Utility, or the Greatest
Happiness Principle, holds that actions are right in proportion as they tend to promote happiness, wrong
as they tend to produce the reverse of happiness. By happiness is intended pleasure, and the absence of
pain; by unhappiness, pain, and the privation of pleasure”. In: MILL, Stuart. Utilitarianism. In:
Utilitarianism and On Liberty Including Mill’s ‘Essay on Bentham’ and selections from the writings of
Jeremy Bentham and John Austin. Malden, Oxford, Melbourne, Berlin :Blackwell Publishing Ltd, 2003,
p. 186.



seja prejudicada. De forma precisa, isso significa dizer que ndo ha um direito da
sociedade, ou da maioria de fazer o possivel para o seu bem estar geral. Pode haver um
direito da maioria, mas esse direito deve ser considerado dentro da individualidade de
cada cidaddo e ndo de toda a sociedade, correndo o risco, caso contrario, do sentido
forte de direito, ser substituido por um fraco e insuficiente. A titulo de simplificacao,
Dworkin propde um “teste”, que ¢€:

Uma pessoa possui um direito concorrente a protegdo, que deve ser
contraposto a um direito individual de agir, se ela estiver, por si mesma,
enquanto individuo, autorizada a exigir protecdo de seu governo para 0 seu
direito, sem que se leve em consideracdo se a maioria de seus concidaddos
partilha da mesma reivindicag&o.%

Nesse contexto, até mesmo se os membros fisicamente vulnerdveis de uma
comunidade fossem apenas uma minoria, seria plausivel dizer que ele tem o direito de
protecéo.

A outra justificativa € um estado de emergéncia (emergency). Tal emergéncia
deve ser genuina e iminente. Esse argumento é perigoso especialmente na realidade
brasileira que possui em seus registros historicos casos como o do plano Cohen. Por
isso, deve-se considerar com rigor a avaliacdo da gravidade do mal que ameaca e a
probabilidade de sua real efetivacéo.

Ainda subsiste, por conseguinte, a questdo sobre a identificacdo desses direitos,
ja que para serem levados a sério, eles devem ser identificados. Para isso, 0 sucessor de
Hart em Oxford rejeita um modelo baseado simplesmente no equilibrio entre 0o bem
estar geral e os direitos individuais. Isso porque quando se trata de direitos contra o
Estado, se exclui o equilibrio ou qualquer forma de negociacdo. Assim, para se Levar 0s
Direitos a Sério, € essencial aceitar duas ideias.

A primeira é a ideia de dignidade humana (human dignity) baseada em Kant. Ela
defende que “existem maneiras de tratar um homem que sdo incompativeis com seu

reconhecimento como um membro pleno da comunidade humana, e sustenta que tal

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. In: Levando os Direitos a Sério. Traducéo Nelson
Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p.298. Ou no original: “Someone has a competing right to
protection, which must be weighed against a individual right to act, if that person would be entitled to
demand that protection from this government on his own title, as a individual, without regard to whether a
majority of his fellow citizens joined in the demand”. In: DWORKIN, Ronald. Taking the Rights
Seriously. In: Taking the Rights Seriously. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 1977,
p. 194.



tratamento ¢ profundamente injusto”®. Assim, defende-se que é essencial tratar o ser
humano em sua dignidade, como um fim em si mesmo, rejeitando qualquer tipo de ato
que ndo se adéque a sua natureza.

A outra ideia ¢ a de igualdade politica. Nesta, reconhece-se o ser humano como
pertencente a uma comunidade politica e que merece a mesma consideracdo e respeito
que o governo oferece a seus membros mais poderosos. Isso deve ser respeitado de tal
forma a desconsiderar 0s prejuizos ao bem estar geral.

Nesta altura, ja é possivel voltar ao questionamento inicial sobre o papel politico
do Direito em uma democracia. Para tanto, uma rapida reflexdo é essencail. Em uma
democracia é possivel dizer que o acesso aos parlamentares deve ser facilitado, tendo
em vista a proximidade com aqueles que os colocaram no poder como representantes.
Essa proximidade deve servir para pressionar que sejam realmente realizados o0s
interesses daqueles envolvidos e dos mais necessitados. Porém esse modelo possui
algumas brechas. 1sso porque é possivel reconhecer a existéncia de grupos de pressdo
poderosos de grupos econdmicos diante dos parlamentares. Esse poder de pressao é
importante, tendo em vista que o interesse do representante é se reeleger e, sem
financiamento, isso ndo sera possivel. Mas sera que é possivel uma instituicdo passivel
de pressOes dessa natureza tratar de direitos? Seria o Parlamento o local adequado para
se Levar os Direitos a Sério? Ha alguma diferenca entre o papel politico do Parlamento
e dos tribunais?

Uma situacdo exemplificativa simpléria como essa representa a ponta do
icerberg do que pode ser uma pressdo sobre um deputado ou senador para tratar de
questBes politicas. A permanéncia de uma situacdo como essa ou de situacdes
semelhantes em uma instituicdo vulneravel a elas pode ser perigosa quando se trata de
garantir aos cidaddos o seu status de ser humano e sua igualdade politica. Por isso, é
necessario que os direitos individuais sejam resguardados pelos tribunais, instituicGes
(pelo menos esse é o objetivo) resguardadas de pressGes populares ou barganhas de
grupos financeiros fortes. Assim, a possibilidades de pressdes populares, a submissdo a
vontade da maioria no periodo eleitoral, entre outros fatores sdo perigosos ja que ndo
tratam todos com igualdade politica. Os tribunais, portanto, defendem os direitos das

minorias, tanto o de serem tratadas igualmente, como de serem tratadas como um fim

% |bidem, p.305. Ou no original: “there are ways of treating a man that are inconsistent with recognizing
him as a full member of the human community, and holds that such treatment is profoundly unjust”. In:

Ibidem, p. 198.



em si mesmo. Assim, o julgamento de questdes de direitos individuais pelos tribunais é
benéfico para as minorias, j& que ganham poder politico no sentido de que suas
pretensdes serdo fiscalizadas pelos fundamentos utilizados pelos juizes e ndo pelo voto
da maioria.

Mas que tipos de fundamentos? Dworkin responde:

As questdes politicas que o modelo que a tese dos direitos recomenda, no
entanto, exigem que as respostas politicas devem ser fundamentadas em
principios, de modo que eles derivem e se compatibilizem com principios
geralmente aceitos e que possam ser testados (traduc&o livre).®

Assim, Ronald Dworkin defende que questbes politicas envolvendo direitos,
para que sejam levadas a sério, devem ser levadas ao forum do principio. Mas o que é
um principio? E de forma este padréo se encaixa na atuacao dos tribunais? E no que ele
se diferencia da atuacdo do Legislativo?

Para responder essa pergunta, Dworkin propde uma distin¢do que ele considera

“The most important menssage about that theme”®

, qQue € a distingdo entre principios e
politicas strictu sensu. Estes sdo tipos de padrdes que normalmente sdo utilizados por
juizes em questdes politicas, mas ndo sdo reconhecidos. E denominada politica strictu
sensu aquele tipo de padrédo que estabelece um objetivo a ser alcancado no @mbito
econdmico, politico ou social. Enquanto principio é considerado aquele padréo que deve
ser observado, ndo porque va promover alguma situagdo social ou econémica desejavel,
mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade®”.

Esta diferenciacdo se conforma, em seu sentido politico, a distincdo feita
anteriormente sobre principios e regras. A distin¢do anterior se limita a tratar apenas de
questBes especificamente juridicas, o que deixa um vacuo politico em sua justificacdo
geral. O conceito de politicas strictu sensu aqui exposto serve para suprir esse VAcuo.

Dworkin explica que “os governos tem objetivos: pretendem tornar as nacdes que

governam présperas, poderosas, religiosas ou importantes; também querem permanecer

% Ou no original: “The political questions the rights model recommends, however, require that the
political answers they receive be both explicit an principled, so that they appeal and they compatibility
with principles more generally endorsed can be tested”. In: Idem. Political judges and the Rule of Law.
In: A matter of principle. Oxford: Oxford University Press, 2001, p. 30.

% |dem. The interview archive. BBC, Player Radio, 25 jan. 2010. Entrevista concedida a Owen Bennett
Jones. Disponivel em:< http://www.bbc.co.uk/programmes/p005vc49>. Acesso em 22 de outubro de
2013.

%7 |dem. Modelo de Regras I. In: Levando os Direitos a Sério. Traducdo Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 36. Idem. Model of Rules I. In: Taking the Rights Seriously. Cambridge,
Massachusetts: Harvard University Press, 1977, p. 22.



no poder Usam a forca coletiva que monopolizam para este e outros fins”®®. E esses
objetivos sdo justificados por politicas, ja que argumentos baseados nesse padrdo
buscam apenas a realizacio de objetivos para a maioria e nio para o individuo. E
caracteristica a utilizacdo desses padrdes no Legislativo e no Executivo, locais onde a
maioria € soberana. Seria a vontade da maioria, baseada em argumentos de politica
strictu sensu, a resposta da pergunta anterior?

A resposta é negativa. Os tribunais, logo, devem basear seus argumentos em
principios, ja que possuem o dever de defender os direitos individuais das minorias, tdo
menosprezada nos outros padrdes, sempre visando a igualdade politica e a protecao da
dignidade humana. Este é o férum do principio®.

Em poucas palavras, resume-se as conclusfes deste topico da seguinte forma. O
Estado procura realizar seus objetivos de maximizacdo dos beneficios para a sociedade
como um todo, mas suas instancias politicas de decisdes dessa natureza sdo baseadas na
soberania da maioria, que utilizam fundamentos baseados em argumentos de politica
strictu sensu. Por isso, para limitar o poder do Estado na realizacdo de seus objetivos ha
os direitos individuais, fundados em principios. Esses direitos ndo buscam algum
beneficio geral para a sociedade. Seus objetivos sdo a protecdo das minorias em sua
dignidade humana, de tal forma que qualquer violagdo a um direito é um grave dado
moral. Da mesma forma, tal violagdo é um dano em sua igualdade politica, de tal forma
que auxilie a sua participacdo politica como qualquer outro cidaddo. Os tribunais,
portanto, devem julgar baseados em principios, para que levem os direitos a sério e que
sejam fiscalizados nesse papel politico. 1sso ndo significa dizer que nunca um objetivo
social ir& sobrepor-se a um direito individual. Essa situacdo podera acontecer. O que, de
fato, é negado é que isso seja feito apenas com esse fundamento, de que € um objetivo
social geral. Um direito individual s6 poderd ser restringido em um caso de
concorréncia de direitos individuais de outras pessoas ou pelo risco de um grave dano
iminente, que por trds guarda a fundamentagdo do direito individual de protecdo das
pessoas pelo Estado. Este € o papel politico do Direito, decidir questdes no forum do

principio.

% |dem. O império do Direito. Traducéo Jefferson Luiz Camargo. 22 edicdo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 116. Ou no original: “Government have goals: they aim to make the nations they govern
prosperous or powerful or religious or eminent; they also aim to remain power. They use the collective
force they monopolize to these and other ends”. In: Idem. Law's Empire. Cambridge, Massachusetts:
Belknap Press, 1986, p. 93.

% |dem. The forum of Principle. In: A matter of principle. Oxford: Oxford University Press, 2001, p. 66.



2.3 A resposta correta, 0 romance em cadeia e o juiz Hércules

Como dito no topico 3.1, para entender qualquer tipo de posicionamento dentro
do pensamento de Ronald Dworkin é essencial ter conhecimento de algumas obras e
uma delas é a obra de Herbert Hart. Um exemplo disso € a tese da Unica resposta correta
(right answer). Isso porque é de forma expressa que 0 ex-agente do servigco secreto
britanico se debruca sobre o tema. Ele diz que “ndo pode ser demonstrado que certa
decisdo ¢ a Gnica correta”’®. Suas palavras sdo claras sobre a sua posicdo cética a
respeito da impossibilidade de demonstragdo que uma decisdo é a correta. Mas seria
injustica suprimir o restante de sua frase, onde ele diz “mas pode tornar-se aceitavel
como produto racional de escolha esclarecida e imparcial”’*. Assim, apesar dele se
mostrar cético sobre a resposta correta, ele diz que por mais que ela ndo seja passivel de
demonstracdo, pode-se aceitar uma decisdo racional e imparcial. Nada de novo ha aqui.
Novamente, ele se mostra descrente em que a interpretacdo possa levar a uma deciséo
correta, e, ndo obstante, esclarece que isso ndo significa dizer que se cai em um total
arbitrio. Esse posicionamento se encaixa perfeitamente na sua teoria do poder
discricionario judicial. Defende-se, portanto, a tese da resposta correta como um
contraponto a tese do poder discricionario de Hart, em relacdo a deciséo judicial. Nesse
sentido, neste tdpico, procurar-se-a, primeiramente, destacar especificamente o diadlogo
com o positivismo hartiano, defensor implicito da tese da demonstracéo.
Posteriormente, serd objetivado demonstrar a relacdo que ha entre essa tese e 0 juiz
Hércules, modelo sobre-humano de juiz, que é muito mal compreendido.

Como ressaltado, o Hart parte de uma perspectiva externa para fazer uma
descricdo social do fendmeno juridico. Perspectiva externa significa dizer que as
analises serdo de natureza semelhante a dizer que alguns acontecimentos sociais
resultam na probabilidade de que as pessoas tomardo certo comportamento. Nada a mais
que isso. Nenhuma justificacdo. Apenas uma descri¢do de alguém que ndo participa da

atividade, alguém externo a ela.

" HART, Herbert. O Conceito do Direito. Tradugdo de Armindo Ribeiro Mendes, 2ed. Lisboa:
Fundag&o Calouste Gulbenkian, 1986, p. 221. Ou no original: “it cannot be demonstrable that a decision
is uniquely correct”. In: HART, Herbert. The Concept of Law. 2° Edition. Oxford: Oxford University
Press, 1994, p. 205.

! |bidem, p. 221. Ou no original: “but it may be made as a acceptable the reasoned product of informed
impartical choice”. In: Ibidem, p. 205.



Nesse sentido, e sabendo das criticas relatadas no topico 3.1 a teoria hartiana,
Dworkin propde uma atividade para a melhor elucidacdo de seu posicionamento .
Nessa atividade, um grupo de pessoas debate sobre questdes envolvendo uma obra
literaria. Entre as questes, Dworkin diferencia entre as questdes desimportantes, como
as que questionam em que posicdo o protagonista dormia, e as verdadeiramente
importantes, como as que questionam de que forma entender a importancia de
determinado personagem na histdria, o que ele representa, ou mesmo, e principalmente,
de que forma ele contribui para fazer com que a obra literaria seja melhor com ele do
que sem ele. Dentro desses debates, as pessoas utilizam argumentos para fundamentar
uma convicgcao prépria, que o seu entendimento sobre determinado personagem ou
acontecimento é melhor. Isso porque ndo ha outra forma de chegar a uma concluséo,
ndo hd com comprovar ou demonstrar quem esta com a razéo.

Caso fosse convidado um filésofo empirista (Herbert Hart) para assistir 0s
debates sem participar da atividade, ndo seria estranho ele achar que ndo seria possivel
encontrar uma resposta correta aos questionamentos. Obviamente, porque ndo seria
possivel demonstrar quem teria a razdo ou mesmo a possibilidade da resposta correta.
Provavelmente, sustentaria que os debates baseados nas interpretacdes de cada
participante seria uma prova de que ndo haveria uma resposta correta, ou mesmo que
nunca haveria a possibilidade alcanca-la, ou, se se alcancasse, ndo se saberia. Mas, se é
tdo claro saber que ndo € possivel, qual o motivo das pessoas continuarem debatendo?
Qual o objetivo delas acreditarem que podem alcancar uma resposta correta?

Utilizando um exemplo mais prético. Dentro do romance Dom Casmurro de
Machado de Assis, Capitu traiu ou ndo Bentinho? N&o houve testemunhas, muito menos
h& provas demonstraveis de adultério. Sinceramente, acredito que ela foi infiel, mas
estou aberto a ouvir argumentos opostos. Até mesmo porque ndo se pode confiar
totalmente em alguém que ndo lembra que calca vestiu ontem?.

Mas Dworkin destaca que, caso o tal filésofo participasse da atividade (talvez
sobre a questdo sobre a fidelidade de Capitu), ele teria uma opinido e tenderia para um

dos lados do debate (adultério, ou ndo). E isso ndo € nenhuma surpresa. Para que

"2 Atividade que foi comprovada posteriormente por Stephen Guest. Este autor explica que Dworkin e seu
colega, Gareth Evans, entre 1973 e 1975, chamavam estudantes de Oxford em ocasides diferentes para
fazer uma experiéncia na qual seria testado se as pessoas poderiam acreditar em algo mesmo que néo
fosse comprovado. A concluséo foi que, em ambos 0s casos, os resultados eram satisfatérios. Cf. GUEST,
Stephen. Ronald Dworkin. Second Ediction. Edinburgh: Edinburgh University Press, 1997, p. 6.

" ASSIS, Machado de. Dom Casmurro. In: Obras Completas de Machado de Assis. vol. |. Rio de
Janeiro: Nova Aguilar, 1994. Publicado originalmente pela Editora Garnier, Rio de Janeiro, 1899, p. 58.



reconheca a existéncia da resposta correta, € necessario participar da atividade. A
resposta correta é segundo a atividade, e ndo de forma externa a ela’.

Essa experiéncia simploria citada e realizada por Dworkin merece restricdes. A
coeréncia com a obra € apenas narrativa e ndo normativa como no Direito, que é muito
mais complexa e trabalhosa. Talvez esse exemplo seja um pouco inocente, mas nédo é
ingénuo. Ela explica uma forma de entender o motivo pelo qual as pessoas podem
acreditar que h&4 uma resposta a certa questdo, mesmo que tal resposta ndo seja
demonstravel. Além da condicdo de possibilidade da crenca: participar da atividade.
Com as palavras do autor, ele diz que “um cientista social deve participar de uma
prética social se pretende compreendé-la, o que € diferente de compreender seus adeptos
a social”"™.

Assim, Dworkin procura demonstrar que para entender uma préatica social
argumentativa como o Direito é necessario participar dela, ndo diferenciando a
compreensdo da interpretacdo da pratica. De forma mais clara, ele se contrapde a
perspectiva externa de Hart, que resulta em discricionariedades e convencionalismos.

Neste momento da empreitada, considera-se que € necessaria uma reflexdo que
relacione os topicos deste capitulo entre si. Ja foram tratados, no topico 3.1, 0s motivos
pelos quais a discricionariedade e outras teorias positivistas ndo sdo aceitas. No topico
3.2, por conseguinte, foi proposto, em substituicdo, que para que sejam levados os
direitos a sério é necessario entender os argumentos de principio como instrumentos
vinculativos de justificacdo da atuacdo do Estado dentro de uma teoria da decisdo
judicial coerente e Util para a atividade judicativa e para a fiscalizacdo desta. Essas
ideias, por conseguinte, se relacionam com a teoria da resposta correta no sentido em
que esta mostra que o fato de pessoas capacitadas debaterem sobre questdes juridicas
controversas ndo significa que ndo exista a possibilidade de uma teoria coerente que
fundamente e que propicie que tais discussdes produzam resultados mais satisfatorios
nos termos de justificar a atuacdo do Estado. Assim, de forma consciente, a tese dos

direitos de Dworkin é relativamente abstrata, em que se mostram possivel os debates

" DWORKIN, Ronald. N&o existe mesmo nenhuma resposta correta em casos controversos? In: Uma
guestdo de principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 210.

"> |dem. O império do Direito. Traducéo Jefferson Luiz Camargo. 2® edigdo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 67. Ou no original:” scientist must participate in a social practice if he hopes to understand it”.
In: Idem. Law's Empire. Cambridge, Massachusetts: Belknap Press, 1986, p. 55.



entre diferentes concepgdes, mas que se encaixam em um U(nico conceito mais
abstrato’®. Neste conceito, portanto, h4 uma resposta correta em tese.

Além disso, a tese da resposta correta procura sustentar sistematicamente esse
entendimento contra a tese da demonstrabilidade, de maneira que esses debates mostram
a existéncia de uma crenca que ha uma resposta correta em teoria, que motiva 0s
interlocutores ao debate, mesmo que isso ndo possa ser comprovado ou demonstrado.

Mas essas discussdes se baseiam em que? Qual o objetivo das interpretacdes
daqueles que estdo em debate sobre direitos controversos? Essa reflexdo oferece um
embasamento para que seja possivel esclarecer o significado que possui a interpretacdo
na tese dos direitos.

Para definir interpretacdo, Dworkin diferencia entre trés tipos de interpretagéo, a
conversacional, a cientifica e a construtiva. A primeira se define por ser aquela que
procura entender as reais intengfes psicologicas do autor daquilo que se interpreta, por
exemplo, em uma conversa. A segunda se define por ser utilizada na descricdo de
fendmenos fisicos, e utiliza critérios especificos para confirmar a adequacéo deles. Por
fim, a interpretacdo construtiva, adequada para estudar o Direito, é aquela que, a grosso
modo, “é uma questdo de impor um propdsito a um objeto ou préatica, a fim de torna-lo o
melhor exemplo possivel da forma ou do género aos quais se imagina que pertengam””. Ou
seja, a interpretacdo construtiva é aquela que faz da préatica ou objeto (artistico) o
melhor que ele possa ser dentro do género ao qual se imagina que ele pertenca. Assim, a
grande questdo dela é um caso de interacdo entre o proposito e 0 objeto.

Mas essa definicdo de interpretacdo construtiva’® ndo significa dizer que ela seja
totalmente aberta, tento em vista que a histdria a qual ela esté inserida exerce uma forma
de coacdo sobre os sentidos possiveis dentro do texto, que também serve de limite para
0 intérprete. Entretanto, isso também ndo significa que restrinja todos os sentidos

possiveis, de forma a restar apenas um. Logo, dentre os sentidos possiveis, deve ser

’® Ibidem, p.112. Ou no original: Ibidem, p. 90.

" Ibidem, p.62. Ou no original:” is a matter of imposing purpose on a object or practice in order to make
of it the best possible example of the form of genre to which it is taken belong”. In: Ibidem, p. 52.

’® Essa interpretacdo construtiva possui trés fases: a fase pré-interpretativa, momento em que se
identificariam e seriam definidos as regras e os padrdes minimos de consenso de uma comunidade, a fase
interpretativa, em que se justificam os principais elementos encontrados na fase pré-interpretativa de tal
forma a se ter a convicgdo de que a pratica ndo é uma invencdo e, por fim, a fase pds-interpretativa ou
reformadora, que € 0 momento em que ajusta-se a ideia daquilo que a préatica realmente requer para de
adequar na melhor justificativa que a fase interpretativa criou como um equilibrio entre ambas as fases.
Cf. DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. 22 edigdo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 81. Ou no original, Cf. DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge,
Massachusetts: Belknap Press, 1986, p. 66.



escolhido aquele que atribua 0 méaximo de valor a pratica, ou mesmo aquele que
demonstrar o valor da melhor maneira possivel dentro dos limites estipulados pela
tradigéo e pelo texto.

Portanto, é possivel dizer que os debates sobre direitos controversos embasados
dentro de uma teoria abstrata da decisdo judicial que busque ser coerente e justificadora
da atuacdo do Estado se trata a respeito da melhor forma de fazé-lo. Assim, a teoria esta
sempre aberta a adequagdes e aprimoramentos que busquem torna-la uma justificativa
valorativa a atuacdo do Estado. Com isso conclui-se que a controvérsia é elemento
essencial da tese dos direitos e ndo demeérito.

Outro tema necessario a se tocar quando se fala sobre teoria da decisdo judicial é
a tese do romance em cadeia. Essa tese € utilizada para explicar a necessidade de
coeréncia da deciséo judicial com a histdria institucional a qual o julgador esta inserido.
Para tanto, o sucessor de Hart em Oxford utiliza um exemplo em que um grupo de
escritores decidem escrever um livro juntos, em que cada autor escrevera um capitulo da
historia. N&o seria absurdo ressaltar que, dentro dessa empreitada, o segundo autor deve
interpretar o trabalho feito pelo segundo autor de tal maneira a continuar a narrativa sem
distorcer os seus fundamentos principais. Da mesma forma o terceiro autor em relacéo
ao segundo e ao primeiro e assim sucessivamente. Na experiéncia, portanto, o ultimo
autor terd um grau de criacdo reduzido em relagdo ao primeiro, mesmo ainda possuindo
um poder de criacdo importante no desfecho da obra. Da mesma maneira € 0 juiz no
momento de julgar um caso concreto. Ele estd submetido as decisbes da instituicdo que
integra e a legislacdo que ha na sua comunidade. Essa situacdo limita a sua atividade e
serve de fundamento para a sua decisdo, por mais que ele ainda tenha essencial
importancia na realizacdo do Direito no caso concreto’.

Finalmente, é considerado o momento pertinente para se chegar ao ultimo dos
objetivos planejados para este topico: analisar o modelo juiz Hércules. Infelizmente, ndo
se podera tratar deste tema & exaustdo, devido aos limites estabelecidos no topico, no
capitulo e no trabalho como um todo. Todavia, sera objetivado tratar o tema de forma a
deixar uma explanacédo geral capaz de se adequar ao que ja foi dito anteriormente.

O juiz Hércules ¢ um modelo de juiz criado por Dworkin para tratar sobre 0s

desafios de um juiz em uma sociedade democratica. O maximo de informacdes que se

" DWORKIN, Ronald. De que maneira o Direito se assemelha a literatura In: Uma questdo de
principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 235.



pode dizer dentro dos nossos objetivos® é que ele é um jurista com capacidade,
sabedoria e sagacidade sobre-humanas. Além disso, ele é um juiz de alguma jurisdi¢do
norte-americana representativa®. Ele aceita, inclusive, os pressupostos basicos de
qualquer jurisdicdo (mas, especificamente, refere-se a americana) que sdo que as leis
tem o poder gerar e extinguir direitos juridicos e que os juizes tem o dever de seguir as
decisdes anteriores, cujas fundamentagdes racionais se adéquam as especificidades do
caso concreto. Mas qual o motivo para criar um juiz com essas caracteristicas? Como
ele se encaixa ao exposto e comentado até aqui sobre a tese dos direitos de Ronald
Dworkin?

O sucessor de Hart em Oxford responde de maneira enféatica:

O leitor entenderd agora por que chamei nosso juiz de Hércules. Ele deve
construir um esquema de principios abstratos e concretos que forneca uma
justificacdo coerente a todos os precedentes do direito costumeiro e, na
medida em que estes devem ser justificados por principios, também um
esquema que justifique as disposices constitucionais e legislativas®.

Isso significa dizer que, dentro do exposto até aqui, 0 juiz Hércules tem que
justificar suas decisdes dentro de um esquema de abstratos e concretos principios
coerentemente concordantes com todos os precedentes judiciais existentes, inclusive
identificando seus erros e suas qualidades, assim como justificar com as previsdes
constitucionais e legais existentes no pais. Nada mal para um juiz semideus. Tudo isso
pelo motivo de que as pessoas tem o direito de que o Direito seja tratado com uma
trama inconsutil (seamless web), coerente em todas as suas pontas, por mais que ele nao
0 seja. E é baseado em um modelo com esse que se pode questionar ao juiz sobre a
relacdo de uma decisdo com estatutos e precedentes judiciais que ele, talvez, na pratica,
nem conheca ou tenha ouvido falar.

Dentro dos objetivos deste tdpico, é possivel dizer que a tese da resposta correta,
através de uma experiéncia pratica comunitaria, fundamenta a possibilidade de uma
comunidade acreditar que exista uma resposta correta sem que haja uma demonstracédo

fisica de que ela exista. Além disso, tenta provar que a controvérsia é uma forma de

% |nteressante dizer que Hercules, no livro Law’s Empire, chega & Suprema Corte norte-americana (ou ao
Olimpo), sobre (0) a qual, infelizmente, ndo comentaremos neste trabalho. Para saber mais Cf.
DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge, Massachusetts: Belknap Press, 1986, p. 379.

8 |dem. Casos dificeis. In: Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 165. Ou no
original: ldem. Hard Cases. In: Taking the Rights Seriously. Cambridge, Massachusetts: Harvard
University Press, 1977, p. 105.

82 |bidem, p. 182. Ou no original: “You will now see why I called our judge Hercules. He must construct
a scheme of abstract and concrete principles that provides a coherent justification for all common law
precedents and, so far as these are to be justified on principle, constitutional and statutory provisions as
well.”. In: Ibidem, p. 117.



justificar a resposta correta no sentido de que as pessoas que debatem sobre direitos
controversos o fazem pelo motivo de acreditar que ha uma resposta correta em teoria
que fundamenta a controvérsia. Por conseguinte, por mais que isso seja impossivel, as
pessoas tem o direito de que seus direitos sejam tratados com uma teia inconsutil que
justifique a legislacdo e os precedentes em vigor, destacando suas qualidades e seus
defeitos. Empreitada possivel apenas por um juiz sobre-humano, mas que cada juiz em

um regime democrético que leve os direitos a sério deve buscar.

2.4 Uma proposta: o Direito como integridade

Todo o capitulo até aqui teve o objetivo de apresentar as criticas feitas ao
positivismo juridico (por mais que haja dialogo com outras escolas como a Critical
Legal Studies, Law and Economics, entre outras) e a proposta que 0 ex-assessor do juiz
Learned Hand procurou fazer em substituicdo. Todavia, por mais que fosse tentado
evitar isso, ainda falta uma teoria mais consistente que justifique e unifique todas as
propostas feitas ao longo deste capitulo. E, por mais simplorio que isso pareca, a
unidade € o papel central desta teoria que serve de fundamento e de objetivo politico de
todas as teorias de Ronald Dworkin. A teoria ¢ a do Direito como integridade
(integrity).

Na obra Justice for Hedgehogs, Dworkin® conta um histéria sobre um porco-
espinho e uma raposa famosa na Antiguidade Classica. Nela, ha uma raposa que tenta
de diversas formas atacar um ouri¢o. O ourico, diferentemente, sempre se defende da
mesma maneira, envolvido em seus espinhos. A raposa sempre usa a sua criatividade
para criar artimanhas e conseguir atacar o ourico, mas este sempre se defende da mesma
forma, entre seus espinhos.

Com essa metafora, o autor busca demonstrar qual a sua principal preocupacao
qguando trata de Direito, a sua integridade. Na lingua portuguesa, esse termo também
significa algo bom, honrado ou correto. Mas néo €, apenas, nestes sentidos que ele usa o

termo. O principal sentido é de integracdo®. E nas suas palavras, “ao longo de todo o

8 |dem. Justica para Ouricos. Traducdo de Pedro El6i Duarte. Coimbra: Almedina, 2012. p. 13. Ou no
original: Idem. Justice for Hedgehogs. Cambridge, Massachusetts, London: Harvard University Press,
2011, p. 1.

8 Percebi esta diferenca ao conversar com uma amiga chamada Lisa, uma estudante alema de Relagdes
Internacionais que conheci em Coimbra. Quando ela me perguntou o que eu estudava em Coimbra, eu
respondi (ainda sem muita certeza do que significava): uma tese do Direito como integridade. Os outros
participantes da conversa fizeram um sinal de estranhamento, mas ela explicou para eles (e para mim) o
significado do termo. Ela disse que significava integracdo. Naquele momento muitas ddvidas se



livro, afirmo que, na moralidade politica, a integracdo € uma condicdo necessaria da verdade”®.

Para ele a integracdo ndo é apenas formal ou decepadora de partes essenciais das teorias
politica, juridica, moral, ética, social e outras. Essa integridade tem o objetivo de
fortalecer as teorias que a envolve, e ndo prejudica-la por algo coeso. Também, néo &,
por fim apenas uma integridade estatica, mas dinamica e participativa.

Ela é participativa especialmente porque pressupde que a sociedade seja tratada
como uma unidade, uma pessoal moral com uma responsabilidade moral em grupo®. E
0 papel dos juizes diante dessa comunidade moral personificada e responsavel em uma
integridade € manter a integridade dessa comunidade e, também, proteger a participacdo
de todos os cidaddos igualmente considerados nessa comunidade politica.

O papel da integridade é mais claramente perceptivel quando relaciona-se com
outros valores, como a equidade e justica. A equidade politica pode-se entender como a
consideracdo de um valor que reconhece um poder igual a cada um dos individuos da
sociedade. Dai a consideracdo da equidade também como justica no caso concreto, ja
que considera os cidaddos em sua individualidade. Um exemplo de equidade é o voto
eleitoral, que considera um voto para cada cidaddo. Por outro lado, a justi¢a reconhece o
resultado das decisbes tomadas. Essa qualificacdo é feita dentro de critérios gerais de
justica. Assim, enquanto a equidade leva em consideracdo o procedimento, a justica
leva os resultados.

Dentro desses conceitos de equidade e justica, pode-se dizer que um regime
autoritario pode tomar decisdes justas, porém ndo equanimes, assim como uma
democracia pode tomar decisfes injustas, mas com equidade. Um meio termo entre
esses valores é o contratual. Através de um contrato comunitario, ndo é absurdo supor
que todas as partes serdo ouvidas e que os resultados serdo justos nas medidas que
forem acertadas. N&@o obrigatoriamente totalmente justos para todos, ja que em contratos
ha acordos com concessdes, mas ela seria protegida na maior medida possivel.

Neste momento, Dworkin muda o discurso®’. Ele diz que, mesmo quando se lida

com situagfes em que a equidade e a justica estdo sendo respeitadas em um nivel

esclareceram para mim e outras surgiram. E, quando ela olhou para mim esperando uma confirmacao,
ndo tinha outra coisa a fazer, se ndo confirmar sua explicacdo clara, simples e precisa.

8 |dem. Justica para Ouricos. Tradugdo de Pedro EI6i Duarte. Coimbra: Almedina, 2012. p. 17. Ou no
original: “I argue throughout the book that in political morality integration is a necessary condition of
truth”. In: DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, Massachusetts, London: Harvard
University Press, 2011, p. 5.

% |dem. Law's Empire. Cambridge, Massachusetts: Belknap Press, 1986, p. 172. = p.208.

8 |dem. O Império do Direito. Tradugdo Jefferson Luis Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
222. Ou no original: Idem. Law's Empire. Cambridge, Massachusetts: Belknap Press, 1986, p. 183.



razoavel, ainda ndo nos sentimos confortdveis em aceitar algumas decisoes,
especialmente quando tratamos de direitos. Por exemplo, normalmente ndo achamos
correto que um cidaddo que ndo pague seus tributos corretamente seja penalizado e que
um administrador publico corrupto ndo seja. Ou mesmo que os cidaddos em geral
possuam o direito de um devido processo penal e a proibicdo de penas cruéis, e que
exista um grupo de exterminio que assassinam suspeitos de roubo sem nenhum tipo de
legitimidade. O que nos faz pensar dessa forma? O que nos faz resistir ou, no minimo,
refletir sobre um acordo quando se trata de direitos ou de politica como um todo?

A resposta € a integridade. Ela € um valor que pressupde que a comunidade seja
tratada como uma personalidade moral responsavel por seus atos e coerente e integra
em suas atitudes, ndo abrindo espacos para acordos ou concessdes quando se trata de
assuntos de moralidade politica importantes. Por conseguinte, ela pressupde integridade
na atuacao e respeito a uma teoria superior que trata os direitos a sérios, necessitando,
logo, de fundamentacBes baseadas em argumentos de principios. Nesse sentido, explica
Dworkin:

O valor expressivo é confirmado quando pessoas de boa-fé tentam tratar
umas as outras de maneira apropriada a sua condicdo de membros de uma
comunidade governada pela integridade politica e ver que todos tentam fazer
0 mesmo, mesmo quando divergem sobre o que, exatamente, a integridade
exige em circunstancias particulares. A obrigacdo politica deixa de ser,
portanto, apenas uma questdo de obedecer a cada uma das decisGes politicas
da comunidade, como em geral a representam os filésofos politicos. Torna-se
uma ideia mais impregnada da nocdo protestante de fidelidade a um sistema
de principios que cada cidaddo tem a responsabilidade de identificar, em
Gltima instancia para si mesmo, como o sistema da comunidade a qual
pertence.®

Dessa forma, ele argumenta que para a integridade é necessario mais que apenas
obedecer decisdes comunitérias de forma individualmente. Ela se aproxima da ideai
protestante de respeito e fidelidade a principios que todo cidaddo tem que identificar
como obrigatdrio para a sua comunidade.

Com belas palavras, também explica o Calsamiglia a ideia de integridade:

El derecho como integridad es un enfoque que exige justificar mediante
razones el abandono de principios anteriores. La integridad no tolera la
irracionalidad. Las normas que compoen un ordenamiento juridico estan

% Ibidem, p. 231. Ou no original: “For the expressive value is confirmed when people in good faith try to
treat one another in a way appropriate to common membership in a community governed by political
integrity and to see each other as making this attempt, even when they disagree about exactly what
integrity requires in particular circumstances. Political obligation is then not just a matter of obeying the
discrete political decisions of the community one by one, as political philosophers usually represent it. It
becomes a more protestant idea: fidelity to a scheme of principle each citizen has a responsibility to
identify, ultimately for himself, as his community’s scheme”. In: Ibidem, p. 190.



sostenidas en un conjunto de principios justificadores. El elemento
fundamental del derecho no es la norma sino el principio justificador. La
fidelidad a la ley es una fidelidad al conjunto de principios que identifican la
comunidad.®

Assim, o0 autor destaca que a virtude da integridade ndo exige apenas um
compromisso entre concepgdes de justica contraditdrias, mas que respondam a uma
concepgdo coerente de justica publica. Uma sociedade democratica, logo, comenta
Calsamiglia, requere que a coacdo estatal seja justificada em principios, tratando a
comunidade como uma pessoa moral e exigindo dela integridade moral.

Por fim, do tdpico e do capitulo, por motivos de responsabilidade, é necessaria a
exposicdo sobre as limitagcOes dessa exposicdo. N&o se trata da relagcdo das ideias de
Dworkin com o conceito de justica de Rawls, ndo trata de como Hércules vé a
integridade entre os temas importantes na obra do autor em Teoria do Direito. Talvez
esta breve e incompleta exposicdo critica seja, também, introdutoria, mas o objetivo
principal também é destacar que as ideias deste autor sdo importantes para as questdes
que atualmente enfrenta-se no Direito, como serd tratado no préximo capitulo. Até
mesmo Hart, reconhece a importancia da doutrina de Ronald Dworkin, quando diz em

uma entrevista que:

(...)su principal logro consiste em Haber demonstrado como gran parte de 16s

sistemas juridicos ingleses y americanos se pueden analizar fructifiramente
como si cada uno de estos sistemas fueran El resultado de um Gnico autor
coherente y consistente, preocupado por llevar a cabo em El Direito uma
especifica moralidad politica singularmente liberal, em El sentido de que
trata a todos los individuos como moralmente legitimados para uma igual
consideracion, considerando los derechos bésicos individuales como
elementos prioritarios sobre os valores coletivos.*

% CALSAMIGLIA BLANCAFORT, Albert. “El concepto de integridad en Dworkin”. Doxa. N. 12
(1992). p. 171. Disponivel em: http://rua.ua.es/dspace/handle/10045/10728.

% HART, H. L. A. Herbert. Entrevistaa . H. L. A. Hart. Doxa, Alicante, n. 5, p 347, 1998. Entrevista
concedida a Juan Ramon de Paramo Arqieles.



3 Convergéncias e divergéncias entre o Jurisprudencialismo e a Tese dos Direitos
Apb6s a exposicdo de maneira mais didatica e simples das teorias de
Castanheira Neves e de Ronald Dworkin, é chegado o momento de trata-las de forma
mais analitica e comparativa. Neste momento, buscar-se-a destacar as convergéncias e
divergéncias entre as doutrinas desses autores que, por mais que seja percebivel um
didlogo implicito nos capitulos anteriores, serdo expostos aqui. No fim, as criticas feitas
por Castanheira Neves a tese dos diretos de Ronald Dworkin serdo analisadas por meio

de referencial tedrico fundamentado.

3.1 Convergéncias: projetos semelhantes

Castanheira Neves, antes de tecer criticas, destaca a proximidade entre o seu
projeto e o de Dworkin, no sentido em que ambos possuem a concepc¢do de “direito
como um projeto axiologico-normativo de constituenda realizagdo”. Com isso, o autor
busca destacar a negacdo de um modelo construido aprioristicamente voltado apenas
para a subsuncao ou aplicacdo de conceitos na realidade pratica. Dessa forma, mostra-se
semelhante em ambos a negacdo da plenitude juridica como um modelo apenas de
prescricdes normativas imperativas. Pode-se analisar de forma mais adequada tais
aproximacdes teoricas através de duas dimensdes, a autonomia do Direito e a

proximidade dos métodos de realizagéo judicante.

3.1.1 A questdo da autonomia do Direito



A autonomia do Direito € um problema recorrentemente analisado por
Castanheira Neves, tendo em vista que a defesa por uma visao juridica do problema do
Direito ¢ uma de suas bandeiras. “Ver o Direito como Direito” ¢ uma expressao que, em
um primeiro momento, parece ser contraditéria e redundante, todavia carrega forte teor
significativo. Ela demonstra a necessidade de protecdo da ideia do Direito como
instrumento de uma adequada realizacdo judicativo-decisoria do problema juridico
através dos seus principios constituidores fundamentais. Explica-se.

Com a crise atualmente atravessada pelo Direito, surgiram fortes tendéncias na
Filosofia e na Metodologia do Direito voltadas para buscar fundamentos sociais para a
sua realizacdo. Essa ideia, no inicio, teve bons resultados, ja que aproximava o Direito
(em crise) do seu ambito de atuacdo, a realidade préatica. Assim, ndo é absurdo dizer que
o Direito foi invadido pelos fatos sociais, elementos tdo negados quanto importantes na
adequada realizacao juridica.

Todavia, através dos bons resultados dessa aproximacgao, acabou surgindo uma
importante corrente chamada de Funcionalismo Juridico™. Essa corrente se destaca por
submeter a normatividade juridica pela sua capacidade instrumental de disseminar e de
realizar objetivos importantes para o bem social comum. Segundo essa corrente, 0
Direito seria visto como um instrumento de desenvolvimento social e ndo mais como
instrumento de realizacdo concreta juridica dentro dos principios da justica e da
protecdo da dignidade humana. Nesse sentido, o Direito seria um instrumento de
transformacdo da sociedade, de satisfacdo de expectativas sociais, de molde da
sociedade segundo o bem comum e através de um paradigma de “engenharia social”.

De forma didatica, explica o autor:

Neste quadro se prop6s, com efeito, a reconstituicdo da jurisprudence numa
perspectiva sociolbgica, cujo sentido seria exactamente o seguinte. O direito
devia ser concebido e o pensamento juridico constituido “como meio de um
fim social e como instrumento do desenvolvimento social” (FRIEDMANN, ob.
cit., 297), ou seja, deveriam ser pensados e organizados como um sistema de
“contréle social” que visasse obter, mediante o reconhecimento e a
correlativa delimitacdo dos interesses, o equilibrio dindmico de todos os tipos
de interesses socialmente discriminaveis e relevantes (interesses individuais,
publicos e sociais), estabelecendo simultaneamente os meios adequados a
garantia desses mesmos interesses assim reconhecidos e delimitados.*

9 Necessario destacar que tal “Funcionalismo” ndo se confunde com a corrente criada por Norberto
Bobbio na obra “Da estrutura a fun¢do”. Enquanto o autor utiliza o termo para destacar a submissdo da
normatividade juridica aos interesses sociais ou de grupos politicos, o autor italiano utiliza o termo para
ressaltar a importancia do estudo do Direito como estimulador de condutas favoraveis ao bom convivio
social, sem renunciar a sua funcdo repressiva (positivismo liberal). Cf. BOBBIO, Norberto. Da estrutura
a funcdo: novos estudos de teoria do direito. Barueri, SP: Manole, 2007.

%2 NEVES, Castanheira. Apontamentos Complementares de Teoria do Direito. Coimbra: Universidade
de Coimbra, Policopiado, 1998, p. 2.



Também destaca a proximidade do Funcionalismo Juridico com o utilitarismo,
teoria moral a qual defende que o moralmente correto é aquilo que realiza o prazer e a
felicidade para a maior quantidade de pessoas possivel®,

ApOls destacar a existéncia de diversas correntes dentro do Funcionalismo
Juridico, tais como o realismo, a “sociological jurisprudence”, a analise economica do
Direito, o funcionalismo sistémico, entre outras, Castanheira Neves nega tal escola
afirmando que ela resulta em um total vazio de critérios normativos, ou mesmo que
produz critérios inadequados para uma instituicdo como o Direito.

De maneira semelhante, Ronald Dworkin comenta sobre o que ele chama de
Pragmatismo. Também relacionando com escolas como a analise econbmica, 0
utilitarismo e o realismo, o autor destaca como principal caracteristica dessa escola a
defesa da tese de que as pessoas ndo possuem direitos a serem julgados. Na realidade,
continua o autor, essa escola é fundamentada na tese de que, as vezes, 0s juizes agem

“como se” as pessoas tivessem direitos. Assim, o autor explica o “Direito sem direitos”:

O pragmatismo é uma concepcao cética do direito porque rejeita a existéncia
de pretensfes juridicamente tuteladas genuinas, ndo estratégicas. Nao rejeita
a moral, nem mesmo as pretensdes morais e politicas. Afirma que, para
decidir os casos, 0s juizes devem seguir qualquer método que produza aquilo
que acreditam ser a melhor comunidade futura(...)**

Para rechacar essa corrente, Dworkin propde a sua tese do direito como
integridade, em que, resumidamente, se buscam a realizacdo de valores 0s quais serdo
fundamento de coeréncia e de validade do julgamento dos casos e de todo o
ordenamento.

A outra corrente que Castanheira Neves®™ nega é o positivismo juridico que,
resumidamente, ndo € adequado para a pratica do Direito por trés motivos. O primeiro é
que o Direito ndo é apenas a repetitiva reproducdo do direito abstrato aplicado, ele €
uma reconstitutiva realizacdo pratico-normativa segundo as exigéncias do caso

concreto. O segundo é que o Direito ndo e s6 forma, mas intencdo material, muito

% |dem, p. 3.

% DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. 22 edicdo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 195. Ou, no orginal: “Pragmatism is a skeptical conception of Law because it
rejects genuine, nonstrategic legal rights. It does not reject morality, or even moral and political rights. It
says that judges should follow whichever method of diciding cases will prduce what they believe to be the
best community for the future(...)” In: DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge, Massachusetts:
Belknap Press, 1986, p. 160.

% CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Metodologia Juridica. Problemas fundamentais. Coimbra:
Editora Coimbra, 1993, p. 29.



menos a sua indole é apenas cognitivo-analitica e logico-dedutiva, sendo, de fato,
normativo-teleologicamente constitutiva. O Ultimo motivo é que o Direito ndo se
confunde com a lei. Muito menos ele serd a Ultima instancia de assimilacdo dos critérios
necessarios a adequada realizacdo casuistica. Os critérios surgirdo a partir da relacdo
dialdgica entre o sistema e o problema concreto dentro dos principios adequados
determinantes dos limites da atuagéo judicativa.

Dworkin classifica a teoria de Herbert Hart, juntamente com a de John Austin
e outros juristas, como uma escola mais abrangente chamada Convencionalismo. De
forma simples e direta, Dworkin explica que essa corrente defende a tese de que o
direito depende de convengdes sociais que toda comunidade complexa possui. Segunda
a citada doutrina, tais convencdes estabeleceriam temas essenciais das diversas
instituicbes em uma comunidade. No caso do Direito, as convencdes estabeleceriam
qguem poderia elaborar as leis e quem aplicaria. Assim, dentro dessa logica, explica
Dworkin®®: que “a pratica juridica, bem compreendida, ¢ uma questdo de respeitar e
aplicar essas convencdes, de considerar suas conclusdes, e nada mais, como direito™.

Sem buscar repetir os argumentos ja levantados nesta abordagem mais abstrata
do positivismo, chamado Convencionalismo, Dworkin defende que a tese central do
convencionalismo é fraca, haja vista que dificulta a adaptacdo do direito a novas
préticas sociais. De forma diferente, em um regime pragmatista, através do tempo, seria
possivel chegar a um certo grau de previsibilidade e, ainda, manter a atualizacdo do
direito as transformac@es sociais sem muitas traumas. Logo, aqui, no minimo, conclui-
se que o Pragmatismo é uma tese mais forte que o Convencionalismo, por mais que
ambas sejam negadas.

Como finalizacdo deste tdpico, conclui-se que os didlogos que
inconscientemente as teses expostas nos capitulos 1 e 2 tiveram ndo sdo pura
coincidéncia. De fato, os projetos e as abordagens sdo semelhantes do ponto de vista
tedrico, haja vista que ambos defendem um posicionamento em que o Direito deve atuar
de forma autdbnoma e fundamentada. Obviamente, as realidades paradigmaticas de
aplicacdo sdo bem diferentes, mas é possivel perceber que os projetos de anélise e as
doutrinas rejeitadas séo semelhantes. Agora, serdo apresentadas as semelhancas.

3.1.2 Proximidade de métodos

% DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. 2% edicdo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 142. Ou, no orginal: “ (...) legal practice, properly understood, is a matter os
respecting and enforcing these conventions, of treating their upshot, and nothing else, as law.”  ” In:
DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge, Massachusetts: Belknap Press, 1986, p. 115.



Outro ponto importante de semelhanca préatica a se destacar é a proximidade de
métodos propostos pelas teorias aqui analisadas. Castanheira Neves®’ comenta que o seu
esquema metddico possui relagdo direta com as etapas da interpretacdo construtiva
proposta por Ronald Dworkin.

Nesse sentido, o autor explica que, primeiramente, 0 momento da pré-
interpretacdo, inserida no todo da interpretagdo construtiva dworkiniana, se equivale ao
momento de escolha da norma dentro do seu esquema metodico. Em seguida, o
momento chamado de interpretativo por Dworkin se equivale ao momento da
estipulacdo da hipotética normatividade dos critérios juridicos positivos dentro do
ambito do problema prético. E, por fim, 0 momento dworkiniano da pos-interpretacdo
se equivale ao momento da satisfagdo das exigéncias do caso concreto (ou do problema)
através de uma justeza normativa e judicativa.

Também hé outra relacdo semelhante entre ambos os autores quando da relacao
dialética entre o problema e o sistema no caso de Castanheira Neves e na relacdo de
“equilibrio” a qual se refere Ronald Dworkin quando fala da relacdo entre a etapa
interpretativa, de estipulacdo dos fundamentos da pratica, e a etapa pos-interpretativa,
de aplicacdo e correcdo da justificativa na pratica.

Neste momento, concluir-se este tdpico 3.1 dizendo, juntamente com
Castanheira Neves, que “a convergéncia termina aqui”®®. Na realidade, pode-se dizer
que os autores analisados pertencem a mesma corrente e com projetos semelhantes e
esquemas equivalentes. Todavia, faz parte dos objetivos deste trabalho analisar também
as divergéncias e as criticas feitas por Castanheira Neves. Isso sera feito no préximo
topico, logo ap6s um rapido esclarecimento considerado necessario pelo autor sobre a
teoria dworkiniana.

3.2 Divergéncias: Criticas de Castanheira Neves a “right thesis”

Castanheira Neves afasta a teoria dworkiniana de tal maneira a ndo considera-
la adequada para a adequada resolugdo do atual problema juridico, fundamentando sua
posicdo. Mesmo assim, ele ressalta que, para que essa critica seja bem fundada, é
necessario fazer um esclarecimento inicial com o objetivo de adequacdo da teoria aos

pressupostos necessarios e, nem sempre, adequadamente reconhecidos. ApoOs esse

% CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Excurso: Dworkin e a interpretacéo juridica — ou a interpretacéo
juridica, a hermenéutica e a narratividade. In: O actual problema metodolégico. Da interpretagdo
juridica — I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 365.

% Ibidem, p. 366.



esclarecimento, poderdo ser expostos de maneira coerente e adequada as criticas a

Dworkin.

3.2.1 Um esclarecimento inicial

Segundo o autor, € comum aos estudiosos da obra de Dowrkin chegar a
conclusdo de que sua obra é eminentemente hermenéutica. Essa tese ndo é
completamente equivocada.

N&o € absurdo relacionar teses como a do romance em cadeia, ou a da resposta
correta com a hermenéutica, tendo em vista que a limitagao feita pela “tradicdo” ou
“pré-compreensdo” ao intérprete em Gadamer, ou pela “histdria institucional” ao juiz
em Dworkin s formas de limitagdo do arbitrio do juiz no momento da
compreensdo/interpretacdo do texto literario ou do texto da norma. No mesmo sentido, a
necessidade de continuidade do juiz na metdfora da decisdo judicial como “romance em
cadeia” em Dworkin e a tese da “fusio de horizontes™® do texto e do intérprete em
Gadamer também sdo semelhantes, até porque mostram a importancia da continuidade e
do respeito a histéria da comunidade em que a pratica esta inserida, sem, entretanto,
fechar a possibilidade de sua correcéo.

Todavia, caracterizar o pensamento de Dworkin apenas no aspecto
hermenéutico, para Castanheira Neves:

(...) deixaria inconsiderado, que ocultaria mesmo o fundamental sentido
normativo desse pensamento, que ndo cura apenas de um sentido direito de
compreender e determinar histérico-culturalmente, mas de uma validade
normativa, aferida por valores, direitos e principios, que convoca 0 seu
reconhecimento e o seu cumprimento decisoriamente concretos.'®

Dessa forma, busca ser explicado que Dworkin ndo busca apenas a correta
compreensdo de sentidos, mas também assumir uma postura critica e analitica sobre a
concretizacdo desse sentido no mundo pratico.

Concordando com Castanheira Neves, € possivel extrair momentos da obra de
Dworkin em que expressamente ele demonstra preocupagdo com uma correta aplicacao
do sentido juridico em casos praticos. Por exemplo, quando ele comenta sobre as

opiniBes do juiz Hércules sobre determinado caso:

% MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiolégica da Constituig&o. 3 ed.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 39.

100 CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. Excurso: Dworkin e a interpretacdo juridica — ou a interpretagdo
juridica, a hermenéutica e a narratividade. In: O actual problema metodolégico. Da interpretagdo
juridica — I. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 365.



Suas opinides sobre a adequacdo se irradiam a partir do caso concreto que
tem diante de si em uma série de circulos concéntricos. Ele pergunta quais
interpretacdes de sua lista inicial se ajustam aos casos de danos morais do
passado, depois quais se ajustam aos casos de dano acidental a pessoa em
termos mais gerais e, em seguida, quais se ajustam aos prejuizos a interesses
econdmicos e, assim por diante, até encontrar em dareas cada vez mais
distantes do caso Mc Loughlin original.**

Nesse trecho, é possivel perceber a importancia do caso concreto no conceito
de integridade de Dworkin. A resolucdo adequada do caso concreto possui papel
prioritario no método. Em seguida, analisa-se o0 ajuste do caso especifico com outros
naturalmente semelhantes e, posteriormente, enfrenta-se temas mais gerais e abstratos,
mas tudo em torno do caso concreto como se fossem circulos concéntricos.

Outro momento em que é expressamente destacada a importancia do caso
concreto na obra de Dworkin é no momento em que ele tece comentérios sobre o seu
método de andlise de casos concretos na obra O Dominio da Vida, em que o autor

explica como ¢ a sua “filosofia de dentro para fora™:

Quando raciocinamos de fora para dentro, uma questdo pratica deve
vasculhar nas prateleiras das teorias ja prontas para ver qual delas formula, e
tenta responder, as perguntas que melhor se ajustam as suas dimensdes.
Quando raciocinamos de dentro para fora, as teorias sdo feitas sob
encomenda, tendo em vista uma circunstancia ou ocasido especifica - sob
medida, e ndo prét-a-porter.'%

Neste trecho, Dworkin demonstra, novamente, a sua preferéncia pela analise
prioritaria do caso concreto. E, a partir das questdes levantadas por ele, buscar
elementos nas teorias. Assim, ele busca uma teoria feita “sob medida” e ndo uma “prét-
a-porter”.

Com esses elementos, concorda-se com o esclarecimento de Castanheira
Neves, no sentido de afirmar que Dworkin ndo busca apenas adequar-se a uma correta e
adequada compreensdo, mas também a uma adequada aplicacdo centrada
prioritariamente no caso concreto. Assim, a partir deste paradigma, de aplicacdo da

correta interpretacdo ao caso concreto, serdo desenvolvidas as criticas a seguir.

11 BWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. 22 edicdo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 300. Ou, no orginal: “ His judgments of fit expand out from the immediate case
before him in a series of concentric circles. He asks which interpretations on his initial list fit past
emotional injury cases, then which ones fit cases of accidental damages to the person more generally,
then which fit damages to economic interests, and so on into areas each further from the original Mc
Loughlin issue.” In: DWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge, Massachusetts: Belknap Press,
1986, p. 250.

92 1dem. O Dominio da vida. Aborto, eutanasia e liberdades individuais. Traducdo Jefferson Luis
Camargo. S8o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 39.



3.2.2 A integridade é atraente? O ajuste a pratica como fundamento Gltimo do Direito

O entendimento do Jurisprudencialismo segundo Castanheira Neves, como foi
visto, nunca foi voltado exclusivamente para 0 ambito nomativo-hermenéutico ou para
0 casuistico. A relacédo dialética entre o sistema e o problema é um dos pontos principais
de sua teoria e foi expressamente explicada no seu esquema metodico essa relacao.
Todavia, quando se fala sobre o critério Gltimo de importancia para uma adequada
realizacdo do Direito, o autor defende que a normatividade pratico-juridica solicitada
pelo sistema deve ser realizada “pela problematicidade concreta do caso decidendo e
que seja normativo-materialmente adequada a sua solucéo judicativa™®. Isso significa
dizer que as exigéncias do sistema devem ser realizadas no caso concreto, sem nenhum
tipo de referéncia a adequagdes a outros casos ou a qualquer tipo de ajuste que va além
do restritamente requisitado pelo caso especifico em questéo.

Dessa forma, o autor busca superar o entendimento de que o problema juridico
pode ser resolvido apenas através da busca por um sentido adequado. Como proposta,
Castanheira inclui a necessidade de adequacdo do sentido especificamente ao caso
concreto. Qualquer tipo de ajuste do caso concreto a outro critério geral que sirva de
referéncia fora de suas exigéncias especificas, torna-se um retrocesso digno de recusa.

Dentro desse contexto, a critica feita a Dworkin volta-se especificamente ao
seu método de avaliacdo das teorias. Quando este autor coloca em questdo as correntes
pragmaticas e convencionalistas, ele as utiliza como justificacdo de uma pratica cultural
ja estabelecida. Ao fazer isso, ele desenvolve as limitagbes e incongruéncias de cada
uma e elege a melhor. No caso, a sua proposta estd no conceito de direito como
integridade. Como dito no topico 2.4, este conceito entende o Direito como um todo
integrado e, além disso, este todo necessita de uma consideracdo da comunidade politica
em que esta inserido como uma personalidade moral e responsavel. Com isso, ele
procura negar o estrito casuismo e as incongruéncias de se aceitar critérios diferentes
para casos semelhantes. Assim, Dworkin considera a integridade atraente por se adequar
a pratica existente, sem deixar de critica-la.

A critica de Castanheira Neves estd necessariamente na utilizacdo de critérios
que o caso especifico ndo exige dentro da construgdo de uma validade material.

De forma especifica, pode-se entender essa critica como uma consideracéo da

justeza no problema como dltimo critério passivel de preocupagdo por um julgador. A

103 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Metodologia Juridica. Problemas fundamentais. Coimbra:
Editora Coimbra, 1993, p. 144.



consequéncia disso ndo é a desconsideracdo do sistema na relacdo dialética com o
problema. De fato, teoricamente o que ocorre é que o sistema, dentro do
Jurisprudencialismo, passa a ndo ser influenciado pelo problema de maneira a refletir o
utilizado em um caso passado em outro futuro. Ou melhor, o sistema transforma-se de
maneira a resolver cada caso novo de maneira individual de tal maneira a largar-se de
critérios desenvolvidos anteriormente caso ndo se conforme ao caso presente na
realizacdo da justeza material.

Quando analisa-se a teoria dworkiniana por essas lentes, ndo é absurdo concluir
a sua incongruéncia. Isso porgue o conceito de direito como integridade, desde o nome,
é desenvolvido a buscar uma integracdo normativa tanto de sistema e problema de tal
maneira a nunca esquecer a relacdo com outros casos julgados anteriormente e também
0S casos que ainda virdo. Sem esquecer que os fundamentos e os critérios poderdo ser
melhorados no sentido de fundamentar da melhor maneira a préatica social. De forma

expressa, Castanheira Neves destaca:

N&o se trata, pois, apenas de integrar a decisdo concreta no todo da ordem e
da prética juridicas e de concretamente as compreender na coeréncia dessa
integragdo, trata-se antes de dar uma solugdo normativo-juridicamente
<justa> (com justeza pratico-normativa) ao caso concreto mediante um juizo
que mobilize adequadamente, ou segundo as exigéncias daquela justeza, a
normatividade juridica com o seu critério especifico. E é relativamente a esta
Gltima questdo que se terd decerto de pensar o problema da interpretacéo
juridica.’®*

Portanto, mesmo que dentro de um projeto especifico semelhante, em que se
busca negar positivismos e procedimentalismos, dentro de um contexto de defesa da
autonomia do direito em suas funcdes especificas de defesa da dignidade humana e da
igualdade politica, hd uma diferenca essencial entre as teses do Jurisprudencialismo e da
Tese dos direitos.

3.3 Nosso posicionamento sobre as criticas de Castanheira Neves a de Ronald Dworkin

Dentro do ponto de vista jurisprudencialista, a critica a tese de Dworkin possuli
coeréncia. Além disso, a busca pela realizacdo da justica no caso concreto é um objetivo
nobre e se conforma com o problema vivido atualmente na realidade filosofica juridica.
Todavia ndo se foge ao papel de nos posicionar sobre essa questdo, que tanto ja nos
envolveu. Para tanto, buscar-se-a sempre fundamentar nossos posicionamentos,
objetivando ndo transparecer que este é um caso cabivel de discricionariedade tedrica.

Contudo, antes, ainda é necessario alguns esclarecimentos.

9% Ipidem, p. 443.



Tratar do fendmeno juridico é, de forma indireta, tratar do ser humano. E este,
assim como o Direito, possui uma natureza individual e comunitaria. A convivéncia
entre esses dois ambitos, individuo e grupo determinam a realidade de comparticéo de

liberdades que é o Direito. Nesse sentido destaca Arnaldo Vasconcelos:

Livre, 0 homem pertence ao mesmo tempo a dois planos distintos, que hdo de
compor, para que possa realizar seus fins. Como ser individual, é-para-si; na
qualidade de ser social, é-para-o-outro. Existir implica coexistir, ou seja,
limitacdo reciproca de liberdade. O modo dessa comparticdo é dado através
de normas. Sociabilidade e normatividade constituem termos essencialmente
comprometidos, de implicacdo mutua. Nesse sentido, também, a vida do
homem é sua obra, sua norma.*®

Assim, buscando sempre preservar 0 maior ambito possivel de liberdades
dentro de uma teoria que ndo nega a natureza metafisica da atual questdo juridica,
buscar-se-a fundamentar o posicionamento sobre a questdo em destaque. Mas a
aceitacdo da metafisica ndo significa a negacdo do aspecto cultural do problema
juridico. Isso porque o Direito é visto como um objeto cultural. Por isso, como todo
objeto cultural, o Direito tem referéncia a um valor especifico, muito embora a
realizacdo desse valor possa ter deturpacdes. Assim, explica Glauco Barreira,

relacionando com a Justica e com o Direito Natural:

A estrutura causal dos fendmenos naturais fundamenta a nogdo de verdade
das ciéncias empiricas. No Direito Positivo, a Justica, que aparece como seu
telos orientador, deriva seus principios da estrutura ética da natureza humana,
daf a menc&o a um Direito Natural %

Dessa forma, entende-se que quanto mais o Direito, como objeto cultural, se
adéqua a realizacdo da Justica (ou Direito Natural), seu valor subjacente, melhor ele é.
Portanto, a Justica (ou o Direito Natural) é critério de avaliacdo e orientacdo do Direito
ao seu caminho adequado.

Essa consideracdo do Direito como objeto cultural, sendo, logo, instrumento de
realizacdo da Justica se encaixa perfeitamente a sua necessidade de realizacdo pratica.
Dai, a relacdo entre os critérios necessarios para a resolucdo dos problemas praticos e o
caso em si ser dialéetica, tal como um péndulo. Esse péndulo vai, dentro de uma
perspectiva hermenéutica, buscar uma relagdo incessante entre o sistema e o problema,
de tal maneira a objetivar uma sintonia entre 0 método sistematico e o aporético. Assim,

explica Raimundo Bezerra Falc&o dentro de sua hermenéutica totalizante:

105 \/ASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma Juridica. 5% edigdo. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 12.
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A Hermenéutica total infundird no intérprete o habito de combinar o
pensamento sistematico e eidético com o pensamento tdpico e aporético,
assegurando, com o primeiro, elevado grau de manutencdo de uniformidade
no todo e, com o segundo, a atencdo necessaria a concretude da situacdo
fatica que deseja solucionar. Disso resultara, por certo, estabilidade na
evolucdo. A dosagem correta entre o sistémico e o tdpico serd conseguida
com énfase para o sistémico no tocante aos aspectos formais e genéricos, mas
com preponderancia do topico quanto aos aspectos relativos a matéria do
caso concreto. Isso é o que chamamos critério dos péndulos
hermenéuticos.'”’

Uma conjugacao da parte e do todo é essencial para a resolugdo do problema
da manutencéo do maior grau de liberdade para o ser humano.

Isso ndo significa dizer que o sistema serd o pardmetro para a realizagdo no
problema de tal forma a moldar o problema ao sistema. Na verdade, dentro de uma
hermenéutica total, o que acontecerd ¢ uma moldagem da norma ao fato. Isso significa
reconhecer o papel central do fato, do problema, sem esquecer a importancia do sistema.

Assim explica Raimundo Bezerra Falcéo:

A Hermenéutica ndo se iludira apenas com a mecéanica de enquadrar o fato na
norma. Procurard também amoldar a norma ao fato, dobrando aquela perante
este, com sentimento de equidade. E o principio da amoldagem da norma ao
fato. Essa providéncia ndo neutraliza a estabilidade minima indispensavel,
pois, de qualquer forma, o alicerce |4 estd: a norma, que o é ndo somente na
rigidez da sua linguagem “fisica”, porém principalmente em sua
comunicabilidade de sentido.'%

Detalhando ainda mais esse ambito, destaca-se que o0 pensamento sistematico e
eidético é baseado em principios para a busca de critérios adequados e justos, assim
como 0 pensamento aporético e topico é voltado para problemas. Esses problemas, logo,
sO sdo passiveis de resolucdo dentro do ambito principioldgico determinado no método
sistematico. Tudo isso, sem esquecer-se da importancia que possui a Etica na realizacéo
do Direito, tendo em vista a negacéo de absurdos l6gicos passiveis em um ambiente sem

controle corretivo material hermenéutico. Sobre isso, comenta Glauco Barreira:

O raciocinio juridico deve atuar no mundo concreto, procurar as razdes de
congruéncia, assim como corre¢do ética e eficcia dos meios. A razdo
juridica é a razdo vital e ndo a fisico-matemética. Dentro dessa nova
compreensdo do raciocinio juridico € que o juiz pode ser o concretizador dos
principios constitucionais, descobrindo a fertilidade do Direito pela
hermenéutica.'®

Importante ressaltar que o conceito de hermenéutica ndo é utilizado aqui no

mesmo sentido que Castanheira Neves utiliza, ou seja, apenas como a busca por uma

W7 EALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. 22 edicio. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 256.

* Ibidem, p.257.
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teoria de uma correta interpretacdo. Tanto Raimundo Bezerra Falcdo, como Glauco
Barreira utilizam um conceito de hermenéutica lato sensu, em que é reconhecido o
ambito problematico e concreto da realizacdo do Direito.

Tudo isso dentro de um contexto de protecédo e desenvolvimento dos valores da
liberdade, da igualdade e da democracia, trés valores sob os quais se fundamenta

qualquer democracia moderna. Tal como explica Hugo Segundo:

E, além disso, a preservacao da liberdade e da igualdade, em um regime, é a
férmula para que se promova, da melhor maneira possivel, a dignidade da
pessoa humana, entendida de modo a significar que todo ser humano tem
potencialidades que ndo podem ser desperdicadas, e que todo ser humano tem
a responsabilidade de escolher como aproveitar ou desenvolver suas
potencialidades(...)*

Agora, ap0s esses esclarecimentos sobre os fundamentos a partir dos quais
serdo desenvolvidos os posicionamentos, considera-se necessario especificar, mesmo
que de forma rapida, a natureza desse “ajuste” o qual Castanheira Neves concentra a sua
critica.

Como foi dito no inicio do capitulo 2, esta abordagem da teoria de Dworkin
estd limitada ao seu confronto com as teses de Herbert Hart. Foi feito isso porque
considera-se uma escolha adequada devido os limites deste trabalho e a extensdo da
obra do autor. Ainda considerando as justificativas para esse método, também ¢é
utilizado porque considera-se que ele é eficaz para o entendimento da natureza do que
seria esse “ajuste” a pratica.

Herbert Hart entende que o Direito possui limites e, ao ultrapassar esses
limites, o julgador ndo possuiria critérios juridicos para decidir. Esse caso, normalmente
chamado de hard case, fundamentaria o uso da discricionariedade (em sentido forte)
pelo juiz, ou seja, o julgado teria o poder de decidir segundo outros critérios, sejam
morais, politicos ou sociais. Apos criticar de forma veemente essa tese, Dworkin propde
que os principios sdo uma forma abstrata para se fundamentar a decisao judicial em um
hard case ainda dentro de uma perspectiva juridica. Mas apenas 0s principios, para
Dworkin, ndo sdo instrumentos que estdo para o juiz como instrumento para decidir ao
seu arbitrio. Eles sdo importantes porque fundamentam o que ja esta construido no
ordenamento juridico e na pratica social. Assim, a partir deles, deve-se decidir um hard
case sem desconsiderar outros casos passados e futuros dentro do sistema juridico e da

pratica, ou seja, deve-se decidir com integridade.

19 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Fundamentos do Direito. Sdo Paulo: ATLAS, 2010, p.
158.



Nesse contexto, a dimensdao do “ajuste” surge da seguinte maneira. Em
contraposicdo a tese hartiana a qual em novos casos ndo ha critérios para-se decidir,
Dworkin propde que as praticas as quais ja foi utilizado na comunidade normalmente
sdo critérios adequados e importantes. Assim, quando se esta perante um caso Novo ndo
se deve buscar, de forma abstrata, apenas os sentidos possiveis em uma textura aberta e
decidir discricionariamente qual deles é o melhor. Segundo Dworkin, 0s signos ou
textos sdo apenas expressdes de uma determinada pratica social que ja existe e ndo deve
ser desconsiderada em nenhum momento. Portanto, mesmo que ndo exista
expressamente uma resposta a uma questdo juridica especifica, essa questdo esta
inserida em uma pratica cultural densa, dentro da qual essa questdo deve ser resolvida.
Alids, dentro da pratica, como expresso no item 2.3, € que se pode encontrar uma
resposta (correta) para o caso. Sobre esse tema, explica Stephen Guest, dando exemplos

sobre os termos “democracia”, “direito”, “igualdade” e “liberdade”:

Contudo, como podemos dizer que uma estrutura social equivale a “direito”
ou “democracia”, a menos que ja tenhamos alguma percepgdo do que sdo
esses conceitos? Isto é, embora a proposta original pareca ser livre e criativa,
talvez por ja estar imbuida de visdes geralmente aceitas a respeito de
“direito” e “democracia”, “liberdade” e “igualdade”, a analise adequada
dessas ideias deve estar ligada a préaticas gerais da fala e do pensamento. (...)
(Do contrario, diz, Dworkin, sucumbimos ao “tormento semantico’) 1

Portanto, ndo had um poder discricionario (em sentido forte) para se decidir
qualquer caso juridico. Para tanto é preciso observar que s6 hd uma resposta adequada
se for considerado o problema em um meio maior, uma pratica cultural que dé sentido e
importancia a esse caso. Assim, este “ajuste” nada mais ¢ do que uma exigéncia de
integridade, de consideracdo do problema em um meio maior que lhe envolva.

Apbs essas observacBes, considera-se 0 momento adequado para 0 Nnosso
posicionamento.

A questdo teorica que envolve como ultimo fundamento o contraponto entre a
realizacdo ao maximo da Justica no caso concreto, ou, abrindo méo em parte da Justica,
relacionar o caso especifico com um todo sistematico é, em parte, vazia. Isso porque o0
problema s6 pode ser resolvido dentro de um ambito principiolégico. Ndo ha motivo
para se analisar o caso especifico de forma separada do todo normativo que esta ao seu
redor. 1sso porque o caso sé se torna importante se estiver relacionado em uma préatica

cultural circundante. Assim, ndo ha que se considerar a oposi¢do entre parte e todo,

111 GUEST, Stephen. Introducdo & edicdo brasileira. In: GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Tradugéo
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tendo em vista que a parte s6 € importante quando relacionada com o todo e o papel do
todo é a dignificacdo das partes. Essa relagdo essencial entre parte e todo deve ser
considerada em todos os momentos da realizacdo juridica, inclusive em seu Gltimo
fundamento.

E possivel perceber no Jurisprudencialismo de Castanheira Neves
(especificamente no tépico 1.3, em que foi tratado sobre o esquema metodico) um
destaque da relacdo entre parte e todo, em que o caso sO é passivel de resolucdo dentro
dos limites principioldgicos do sistema. Da mesma maneira em Dworkin,
especificamente em seu conceito de Direito como integridade. Contudo, quando
Castanheira Neves critica a Tese dos direitos de Dworkin especificamente na
consideracdo do caso concreto em seu Ultimo fundamento com o todo normativo,
considera-se que tais criticas sdo inadequadas.

Entende-se dessa forma tendo em vista que, ao considerar como Ultimo
fundamento a realizagdo da justica especificamente no caso concreto, Castanheira
Neves d& a entender que hd uma dicotomia, uma separacao essencial entre o sistema e 0
problema, entre a parte e o todo. O que € um erro. Em todos os momentos da realizacao
do Direito é necessario considerar ambas as dimensdes da questdo metodoldgica
juridica, inclusive no seu ultimo fundamento. Desconsiderar a parte em relacédo ao todo
no momento mais importe, em seu Ultimo fundamento, também pode resultar em
grandes violagcbes a dignidade humana, ja que o ser humano s atinge a amplitude de
sua natureza em comunidade, em relacdo com o todo. Da mesma forma, o objetivo do
todo é a protecdo e a promocdo da dignidade das partes. Sobre isso, ensina 0 Raimundo
Bezerra Falcéo:

A parte ndo perde sua dignidade por estar no todo. Este deve ser para ela
mais escudo do que prisdo. Mais oportunamente de estar bem, no bem-estar
proporcionado pelo feixe de apoios dados pelo grupo, do que ameaca de ser
esmagada por ele. Mais espaco de auto-realizacdo do homem como individuo
do que condensacdo impeditiva de que seja descoberto em sua grandeza. O
todo é espaco para a ascensdo do individuo humano, e ndo vazio para a sua
queda. A parte ndo se avilta nem se humilha por integrar o todo, desde que
ndo se permita que o todo, ao invés de servir para a sua contemplacao
individual, reduza-a a simples e andmalo enchimento. Assim, desonrada, ndo
haveria mais parte, porém contetido. Matéria.'*?

Logo, considera-se que em todos os momentos da realizagdo do Direito é
necessario ressaltar e considerar a relacdo essencial entre parte e todo, de tal maneira

que qualquer fuga disso resulta em um erro metodologico.

12 EALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. 22 edicéo. So Paulo: Malheiros, 2000, p. 207.



Concluséao

A partir do que foi debatido até aqui, pode-se concluir, de forma sintetizada, que:

1. Uma postura antropofagica no Direito ndo nega o didlogo com doutrinas

estrangeiras. A antropofagia juridica é uma postura que, mesmo merecendo ser
desenvolvida, defende que o didlogo deve ser tratado de maneira a adaptar-se a
problemas brasileiros especificos, além de adequarem-se a0 modelo normativo-

constitucional brasileiro.

O Jurisprudencialismo de Castanheira Neves, a partir da dialeticidade entre o
sistema e o problema, busca servir como alternativa a um modelo puramente
procedimentalista ou positivista. A principal proposta é buscar superar 0 as
diferencas entre a hermenéutica e a topica, especificamente tendendo para o lado

da concretizacdo préatica de principios juridicos previamente estabelecidos.

A Tese dos direitos de Ronald Dworkin, a partir da perspectiva utilizada neste
trabalho de confronto com a tese positivista de Herbert Hart, busca superar a
existéncia de um poder discricionario forte, baseando seu objetivo na construcdo
de uma teoria que seja viavel para a defesa dos direitos dos cidaddos contra
utilitarismos. Dessa forma, quando ele desenvolve teses como a da Unica
resposta correta ou a do juiz Hércules, ele ndo defende a possibilidade de
perfeicdo na realizacdo do Direito. Na verdade, essas teses sdo modelos de
avaliacdo da atividade judicial, que podem ser usadas pelos proprios julgadores,

assim como no controle democratico das suas atividades.



4. A busca por uma conciliacdo entre a topica e a hermenéutica € um objetivo
presente tanto na obra de Castanheira Neves, como na obra de Ronald Dworkin.
Por mais que muitos comentadores ndo reconhecam essa postura, ela se destaca
no conceito de direito como integridade do segundo autor. Da mesma forma,
ambos negam o realismo, o procedimentalismo e 0 positivismo como

alternativas viaveis a resolver a atual problemaética situacéo juridica.

5. As criticas produzidas por Castanheira Neves a Ronald Dworkin séo
especificamente voltadas a tese sobre o Gltimo fundamento da resolucédo de um
caso juridico. Enquanto o primeiro autor defende que os critérios sdo voltados
apenas as necessidades do caso concreto especificamente considerado, o
segundo autor defende que o caso concreto deve ser analisado em relacdo

integrada com outros casos pertinentes naquela situacdo concreta.

6. Dentro de uma concep¢do do Direito como objeto cultural, em que ele deve
realizar ao méximo o seu valor fundamental (a Justica), defende-se, dentro da
tese da inafastabilidade do todo de Raimundo Bezerra Falcdo, que o todo
integrante deve ser levado em consideracdo em todos os momentos na realizacao
juridica, inclusive em seu ultimo fundamento. Portanto, ndo se concorda com as

criticas produzidas por Castanheira Neves a Ronald Dworkin.
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