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O debate Hart-Dworkin: doutrina da discricionariedade judicial

Em 1967, o jurista estadunidense Ronald Dworkin publicou um artigo denominado O Modelo de Regras
|, apartir do qual pretendeu contrapor as teses centrais da teoria de seu professor H.L.A Hart, iniciando,
com isso, um dos debates mais importantes da histéria da teoria do Direito. Posteriormente, o artigo foi
publicado no capitulo 2 da obra Levando os Direitos a Sério. Em 1994, surge o pos-escrito da obra

O Conceito de Direito, o que seria uma resposta de Hart as criticas de Dworkin, que, em decorréncia do
seu falecimento, veio a ser publicado por seus amigos Penelope Bulloch e Joseph Raz. A tréplicade
Dworkin foi publicada somente em 2004, com o ensaio O Pos-escrito de Hart e a Questéo da Filosofia
foi incluido no capitulo 6 da obra A Justica de Toga.

Verdade é que ainda hoje sdo encontrados papers e artigos de Dworkin que

também podem ser considerados uma resposta ao pos-escrito, mas iSso ocorre especia mente porque
todo 0 seu empreendimento tedrico pode ser considerado uma grande contraposi ¢ao ao positivismo
hartiano e aos positivismos em geral, sobretudo aquele denominado positivismo inter pretativo.

Verdade também que existem muitos (muitos mesmo) materiais sobre 0 tema. Permitimo-nos citar, nesta
coluna, apenas alguns deles, como, por exemplo, o artigo publicado por Lenio Streck e Francisco José
Borges Motta, intitulado Relendo o debate entre Hart e Dworkin: uma critica aos positivismos

inter pretativos e publicado na Revista Brasileirade Direito [1]; o artigo The "Hart-Dworkin" Debate: A
Short Guide for the Perplexed, de Scott Shapiro [2] e o texto The Debate that Never Was, de Nicos
Stavropoulos [3].

O debate Hart-Dworkin inicia, como visto, com as criticas formuladas pelo segundo autor, que delineou
trés principais preceitos comuns que fundamentam o positivismo juridico na sua concepgdo. Primeiro, o
Direito seria"um conjunto de regras especiais utilizado direta ou indiretamente pela comunidade com o
propésito de determinar qual comportamento sera punido ou coagido pelo poder publico”. Essas regras
poderiam ser identificadas e distinguidas com o auxilio de critérios especificos, de testes que dizem
respeito ao seu pedigree, também revelando-se coextensivas ao Direito. E aqui, chega-se ao segundo
preceito: se algum caso ndo estiver coberto por uma das regras, ele podera ser decidido por alguma
autoridade publica, a partir de seu discernimento pessoal, oportunidade em que dispensada a aplicacéo
do Direito. Finalmente, como terceiro preceito, na auséncia de umaregrajuridica valida, ndo existiria
obrigagdo juridica, tendo em vista que a Ultima apenas existe na ocorréncia da primeira [4].
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Para Hart, o sistemajuridico € composto pela combinacdo de regras primérias (que estabelecem o que é
proibido e 0 que é permitido), e secundarias, que se referem as proprias normas primarias, especificando
aforma como podem ser determinadas, introduzidas, €liminadas ou alteradas (e gue também conferem
poderes as autoridade).

Entre as regras secundarias esta a regra de reconhecimento, que confere o fundamento e avalidade de
um sistema juridico, porgue ela possui como fungdo a identificac8o das regras primarias e secundérias.
Nesse sentido, também ela esta rel acionada com a validade da norma juridica, porque oferece as
autoridades publicas os critérios validos para a identificacdo das normas primérias de obrigacéo.
Funciona, portanto, como um padr&o unificador e garantidor daidentidade juridica e é aceita como um
fato social.

A partir da concepcao de que os deveres juridicos sdo criados por regras sociais (regras primarias e
secundérias) cuja normatividade é garantida pelo reconhecimento social (regra de reconhecimento), Hart
define atese de que o direito existe como institui¢éo social, naqual alinguagem ocupa um papel
consgtitutivo [5], namedida em que o principal instrumento de controle — constituido pelas regras gerais,
pel os padrbes de conduta e pel os principios — deve ser transmitido como padréo geral de conduta
compreensivel para os cidaddos.

No entanto, Hart adverte que existe um problema especialmente relacionado a questéo de linguagem
(ponto que pode ser considerado o mais criticado por Dworkin). Para Hart, a linguagem faz parte da
constituic&o do Direito, na medida em que se trata de um fendmeno cultural. No entanto, ela g,
naturalmente, imprecisa nas orientagdes, possuindo o que ele chama de canones inter pretativos

, que sugere incertezas, vaguezas e ambiguidades. Assim, a sua visdo € a de que a propria linguagem,
dada a sua imprecisdo, confere ao intérprete discricionariedade.

Consegquentemente, em uma decisdo judicial, quando o julgador estiver diante de um caso concreto em
gue ndo exista uma norma juridicamente valida prevista ou, ainda, na hipotese de existir, elafor
linguisticamente vaga a ponto de restar incertezas acerca da sua aplicabilidade (os famosos casos de
zonas de penumbra), o julgador podera exercer sua criatividade e decidir conforme critérios proprios de
justificacéo (baseados em principios de politica, economia, moral, etc) que ndo estéo no Direito, e, Sim,
no seu préprio discernimento pessoal. Nessa oportunidade, o juiz age como um legislador contencioso,
pois cria o Direito naguele caso concreto.

Hart ndo se preocupa em tematizar o contedldo bom — ou mau — de uma decisdo judicial, ja que na
zona de penumbra (ou no campo da discricionariedade) as decisdes estéo sempre certas, na medida em
gue o juiz estéa amparada por uma regra secundaria gue |he confere essa autoridade. Esses referidos
componentes, ignorados por Hart, e que sdo distintos das regras, operam em casos dificeis como
principios, politicas e outros tipos de padrdes.
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Em discordancia a andlise de Hart, Ronald Dworkin sustentou que a atividade judicial ndo consistiriatéo
somente na aplicacdo de regras, mas que haveriam outros fundamentos possuidores de statusgjuridico e
gue serviriam como guias de uma decisdo judicial, inclusive nos casos em que ha areferida

zona de penumbra, de forma que ndo € dado ao julgador a prerrogativa de atuar com discricionariedade,
sequer em casos excepcionais.

Esses outros fundamentos tratam-se dos principios juridicos que, conforme Dworkin — e em contraste
com a concepcao positivista— sdo juridicamente vinculantes para os agentes publicos. Essa, pois, a
novidade de Dworkin.

Para elucidar a questdo de como se definem os principios, convém ter presente a distincéo entre
principios e politicas. Os primeiros contemplam um padréo que deve ser observado em razéo de suas
exigéncias de justica ou de equidade ou de alguma dimenséo da moralidade, enquanto a segunda abrange
um padrdo que estabel ece um objetivo a ser alcangado [6]. Dworkin articula seu argumento para
demonstrar que principios diferem de regras, e essas diferencas ocorrem no ambito de sua aplicacéo, de
sua dimensio e de sua validade.

Assim, as regras se excluem reciprocamente, "dados os fatos previstos para a incidéncia simultanea de
mais de uma regra, somente uma delas sera considerada valida e aplicavel" [ 7], enquanto que no
tocante aos principios estes enunciam uma razdo que conduz o argumento em certa direcdo, ainda que
necessitem de uma decisdo particular. Portanto, quando conflitantes, ndo teriam o mesmo efeito das
regras, porgue possuem a dimensdo do peso ou daimportancia. Com isso, guando 0s principios se
intercruzam, o que estd em jogo € aforcarelativa de cada um, ndo a suavalidade [8].

Considerando-se entdo que, em decisdes judiciais, 0s principios e as politicas interagem enquanto fonte
de autoridade para a geragéo de novas regras, pode-se aduzir que o Direito inclui tanto regras quanto
principios — alguns dos quais, obrigatorios como as regras. Assim, como aplicam-se padrdes juridicos
obrigatdrios, também aplicam-se direitos e obrigactes juridicos, de forma que, em casos de zona de
penumbra, ou NOS casos em que existem canones de interpretacao relacionados a regra existente, o juiz
ndo pode simplesmente criar o direito a partir de um discernimento discricionario. Deve, em contrério,
efetuar uma andlise e um estudo acerca de quais 0s principios juridicos que sustentam aquel e caso
concreto, orientando-se por eles.

Diante dos principios, ndo ha brechas para a atuagdo discricionéria do juiz, umavez que contemplam o
modo concreto de enfrentamento da discricionariedade judicial e sintetizam a manifestacéo da densidade
normativo-concreta de um mandamento legal, 0 que demanda singularizagdo, que so ocorre no momento
aplicativo.

Cumpre ressaltar que o combate ao arbitrio presente na discricionariedade dos juizes reside justamente
na busca pela devida concretizagao das promessas presentes no texto constitucional. Nesta senda, faz-se
coerente aprofundar a questdo do poder discricionério do juiz para compreender por que é fundamental
observar o Direito como empreendimento constituido por regras e por principios — e pelas implicaces
decorrentes disso.
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Conceber o poder discricionario em seu sentido forte €ignorar que principios e politicas fazem parte do
Direito, considerando-0s meros padrdes extrajuridicos corrigueiramente utilizados nos tribunais, apenas
pelo fato de determinarem obrigacoes diferentes das regras. 1sso significa negar que sdo capazes de, sem
ditar resultados, inclinar suas decisdes para determinada direcéo — embora de maneira ndo conclusiva
— CUjo peso esta relacionado a juncéo dos argumentos baseados na histérialegislativa e judiciaria,
juntamente com as compreensdes compartilhadas por uma comunidade.

Dessa forma, assumir que, além das regras, os principios fazem parte do ordenamento juridico e se
caracterizam como obrigatérios, além de colocar em xeque a tese da discricionariedade, aponta para a
necessi dade de reconhecimento de um teste de validade que possa ser satisfeito por todos os principios
gue fazem parte do Direito. A tese ndo pode ser a da regra de reconhecimento — como a proposta por
Hart, aqual € vaida porque algumainstituicdo competente a promulgou — mas deve considerar aquilo
que é contextual mente apropriado.

Em seu pés-escrito, Hart acaba reafirmando algumas teses que el e tinha formulado, como a da separacdo
entre direito e moral e a da discricionariedade judicial. Rgeita muitas leituras que o Dworkin faz a
respeito das suas teorias, mas, ao final, acaba assumindo que deu menos importancia aos principios
juridicos na descricéo de Direito que ele formulou, e que tais principios s&o muito importantes paraa
decisdo judicial e para o pensamento juridico. No entanto, também entende que assumir iSso ndo gera
mai ores consequéncias para sua teoria como um todo.

As andlises sobre 0 debate entre Hart e Dworkin ndo cabem nos limites dessa coluna. Por isso, figuemos
apenas com essa preliminar, que ja oferece uma boa introducéo acerca do que foi esse intenso e
importante embate para a Teoria do Direito. O reconhecimento dos principios juridicos e a contraposi¢éo
adiscricionariedade judicial sdo ganhos inestimaveis.
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