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Diario

No Diério de Classe de hoje, atarefa que assumo € ade revisitar um

classico dateoria do direito. Engana-se quem pensa que o embate entre o positivismo juridico ea
proposta tedrica de Ronaldo Dworkin encerrou-se com o célebre argumento dos principios, articulado
em “The Model of Rules|” — um dos textos que compdem a coletanea Taking Rights Seriously [

TRS Levando os Direitos a Sério] — e téo discutido desde entdo. A discussdo torna-se muito maisrica
e, Ndo SO isso, lanca as bases para ainda outras discussdes que sdo ainda hoje centrais nateoria do direito
— sobretudo no contexto anglo-saxado, verdade, mas para a prépriateoriado direito em si enquanto
empreitada de investigacéo filosofica sobre a natureza do direito enquanto pratica e fenémeno.

Por isso, ndo se pode jamaisignorar aimportanciade Law’'s Empire (LE, O Império do Direito,
publicado no Brasil também pela Martins Fontes) para ateoria do direito. Em 1986, Ronald Dworkin
publicou aguela que é até hoje considerada uma de suas melhores obras — se me permitem uma breve
nota pessoal, minha favorita do autor, talvez ao lado de Justice in Robes [Justica de Toga] e, por que
ndo, Justice for Hedgehogs [Justica para Ouricos] (uma obra que, nas palavras de ninguém menos que
A.C. Grayling, janasceu classica). Em LE, refinando seus argumentos contra o positivismo juridico,
Dworkin articulou sistemética e sofisticadamente a sua prépriateoria: law as integrity, o “direito como
integridade’. Se em TRS Dworkin argumentou que o positivismo néo oferecia uma boa explicacdo da
praticajuridica, € 'O Império do Direito que ele explica por que esse erro era cometido. Ao fazé-lo,
Dworkin oferece também a sua concepcado sobre a melhor interpretacéo do fendmeno juridico.
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Falo em concepcao e intepretacdo porque € exatamente esse um dos argumentos centraisem Law’s
Empire. Se os positivistas pretendiam oferecer um conceito de direito, como vimos com Hart, Dworkin
dira que essa empreitada sofre de um problema fundamental ja em sua origem: uma ma-compreensao
acerca da natureza prépria do conceito. O positivismo analitico, segundo aentdo ‘nova’ tese dworkiniana
(nova ao menos no sentido de sua expressao, ja que coerente com o que escrito antes), parte do
pressuposto de gue todos os conceitos — incluindo, pois, o conceito de direito — sdo conceitos
criteriais. conceitos que sao compartilhdveis somente quando as pessoas que 0s compartilham
concordam em uma defini¢do prévia da qual se derivem os critérios para a aplicacéo correta do termo em
guestdo. Assim, uma analise positivista do conceito de direito, que o toma por um conceito criterial,
passaria pela elucidacdo de quais sd0 os testes que aquel es que compdem a prética juridica compartilham
(aexcegdo dos casos marginais, limitrofes) paraidentificar quais proposi¢oes juridicas sdo verdadeiras
— i.e., quais proposi¢des sdo realmente juridicas; em ultima andlise, 0 que é e 0 que ndo é direito valido.
(O leitor jafamiliarizado com obras cléssicas nateoria do direito vai identificar aqui, de algum modo,
algo daregra de reconhecimento como desenvolvida por Hart.)

Esse € o inicio do argumento do semantic sting, o “aguilhdo semantico”.[1] Na andlise de Dworkin, os
juizes, ainda que concordem entre si com relacdo a quais estatutos sobre a matéria em questéo foram
promulgados, e com relagéo a quais precedentes tém relagdo com o ponto, podem ainda assim discordar
sobre 0 que o direito realmente é e exige, sobre o significado e o alcance de seus fundamentos enquanto
fundamentos juridicos. Traduzindo em termos mais simples: o positivismo, diz Dworkin, parte daideia
de que o direito é um conceito criterial: ha critérios prévios que devem ser preenchidos para que
saibamos 0 que é direito e o que ndo €. O positivismo, diz Dworkin, esta errado. Esta errado porgue ha,
na pratica juridica, desacordos tedricos sobre os fundamentos do direito. Ha desacordos exatamente
sobre os critérios. O direito, portanto, ndo pode ser um conceito criterial; trata-se de um conceito

inter pretativo.

Dworkin, novamente, lanca mao do caso Riggs v. Palmer, que foi seu pano de fundo para o argumento
dos principios.[2] Agora, contudo, 0 argumento € um pouco diferente: Dworkin ndo quer somente
mostrar que, em direito, ha padrdes, juridicos, que estdo para além das regras (0s principios). 1sso ja
havia sido desenvolvido em “The Model of Rules’ . Agora, Dworkin diz o seguinte: quando se discutiu,
no caso do neto gque assassinou o avo visando a heranga, se 0 assassino tinha ou ndo o direito pleiteado,
nao se estava a discutir se os juizes deviam seguir alel ou deixar o direito de lado em nome da justicaou
algumareivindicagdo de direito natural ou moralidade substantiva; baseado nos fundamentos utilizados
pel os proprios juizes em seus votos, Dworkin diz que o desacordo em questdo “[e]ra uma disputa sobre
0 que o direto era, sobre 0 que o estatuto real, que os legisladores promulgaram, realmente diza”.[ 3]
Repito: para o positivismo, direito/ndo direito € uma questdo de critérios; para Dworkin, ha desacordos
sobre os proprios critérios.
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O direito, entdo, € um conceito interpretativo: um conceito sobre o qual diferentes concepcdes
interpretativas of ereceréo explicactes distintas a partir dos fundamentos assumidos paratal. Mas dai néo
se segue que vale qualquer coisa; pelo contrario. A melhor interpretacdo sera aquela que oferecer, de
fato, amelhor explicacdo para o significado do direito, seu conte(ido e seus fundamentos. E isso que
Dworkin pretende oferecer ao elaborar sua proposta de direito como integridade. Em sua concepcéao, “

o raciocinio juridico [legal reasoning] € um exercicio de interpretacéo construtiva’, de modo que o
direito de uma comunidade “consiste na melhor justificativa que sustenta as préticas juridicas como um
todo”; consiste, pois, “na histéria narrativa que faz dessas praticas o melhor que elas podem ser”.[4]

Essa € a proposta que marca Law’'s Empire, e é a proposta que Dworkin contrapde a duas outras
concepgoes interpretativas dominantes: de um lado, o convencionalismo — nada mais que a decorréncia
|6gica do positivismo, que parte daideia de que o direito € meramente uma questdo de convencdes
(muito parecido com o que jaeraindicado em “The Model of Rules’). De outro lado, o pragmatismo

— uma concepcao que, como 0 nome sugere, diz que o direito € simplesmente uma questdo de escolha
prospectiva de viés utilitario/pragmético, pouco importando questdes de histéria e tradicdo institucional.
Para Dworkin, ambas falham tanto como explicacdes do que realmente acontece na prética quanto como
propostas normativas. Nem as convengdes passadas do positivismo, nem o utilitarismo prospectivo do
pragmatismo: para o direito como integridade, o direito deve ser aquilo que ele ja é interpretado sob sua
melhor luz.[5]

H4, ainda hoje, agueles que se contrapdem a obra e aos argumentos de Dworkin. De diferentes maneiras,
autores positivistas oferecem respostas ao argumento dos desacordos.[6] Seja como for, isso é assunto
para outra coluna; seja como for, o leitor que se debrucar sobre Law’'s Empire, concordando ou
discordando, vai encontrar os argumentos de um génio que mudou a histéria dateoria do direito.

P.S Gostaria ainda de, neste espago, em mais uma nota pessoal, agradecer ao Prof. Lenio Luiz Streck
por me ter apresentado a obra de Dworkin. Assim — e embora o leitor tenha suas razoes para me
considerar suspeito —, fago questéo de destacar a Critica Hermenéutica do Direito, matriz tedrica
fundada pelo professor Streck, como uma teoria brasileira genuinamente tedrica (e isso ndo € uma
redundancia), filosofica, com repercussdes praticas e, para o que mais importa neste texto, como uma
teoria que soube recepcionar os elementos constitutivos do direito como integridade e adapta-los tanto as
premissas filosoficas de seu fundador quanto as circunstancias do contexto em que inserida: o direito
brasileiro, tdo sui generis em vérios sentidos. Para um belo tratamento de elementos centrais na obra de
Dworkin, recomendo aleiturado Dicionario de Hermenéutica (discutindo aspectos como a questdo da
coeréncia e integridade em Dworkin, a no¢éo de principio juridico, aideia de uma resposta correta,
enfim). Para uma boa introducdo a Dworkin, destaco também o trabalho desenvolvido por outro que foi
(ora, @inda &, afinal) membro do Dasein, Francisco José Borges Motta, em seu Ronald Dworkin e a
Decisio Juridica (Editora Juspodivm).

[1] O argumento do aguilh&o semantico e o argumento dos desacordos tedricos, embora exista ai uma
relacdo, ndo sdo a mesma coisa. O argumento dos desacordos, porque mais amplo, € mais poderoso — o
positivismo ndo sera vitima do aguilhdo seméantico se demonstrar ndo estar comprometido com a
semantica criterial. Vae conferir, nesse sentido, a boa explicacéo de Scott Shapiro em seu ensaio
paradigmatico sobre o debate Hart—Dworkin. Cf.
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SHAPIRO, Scott J. The “Hart—-Dworkin” Debate: A Short Guide for the Perplexed. In: RIPSTEIN,
Arthur (ed.) Ronald Dworkin. Cambridge: Cambridge University Press, 2007, pp. 22-55 (p. 54, n. 57).

[2] EmRiggs. . ., a Corte de Apelagdes de Nova Y ork decidiu que Elmer Palmer, assassino do proprio
av0, ndo tinha direito a heranca. A razéo de decidir ndo estava presente em algum estatuto ou precedente
— 0u sgja, hdo estava em umaregra; pelo contrario. Fosse o direito um sistema composto apenas por
regras, a heranca seria de Elmer, dado que n&o havia qualquer regra a proibir que um assassino herdasse
de sua vitima caso figurasse em testamento. Mesmo assim, EImer n&o pode herdar. Porque, afinal, havia
um principio, juridico, que assim determinava: o principio segundo o qual a ninguém é dado beneficiar-
se dos préprios crimes ou atosilicitos.

[3] Traducg&o livre, grifos meus. “[T]he dispute about EImer [0 neto assassino] was not about whether
judges should follow the law or adjust it in the interests of justice. At least it was not if we take the
opinions | described at face value and . . . we have no justification for taking themin any other way. It
was a dispute about what the law was, about what the real statute the legislators enacted really said
”. Dworkin, Ronald. Law's Empire. Cambridge: The Belknap Press, 1986, p. 20.

[4] Traduc&o livre, grifos meus. “[L]egal reasoning is an exercise in constructive interpretation . . . [O]
ur law consistsin the best justification of our legal practicesasawhole, [...] it consistsin the narrative
story that makes of these practices the best they can be”. Dworkin, Ronald. Law’s Empire. Cambridge:
The Belknap Press, 1986, p. vii.

[5] Devo essa excelente definigdo ao Prof. André Coelho, da Universidade Federal do Rio de Janeiro.

[6] Por todos, cito os argumentos de Matthew Kramer em In Defense of Legal Positivism e, aqui,
sobretudo, o ja citado artigo de Shapiro. O de Kramer, por enfrentar diretamente o argumento; o de
Shapiro, por explicar a questdo de forma espetacular, ndo apenas pela excelente sintese como também
pelo esclarecimento do argumento e pela honestidade intelectual em reconhecer os méritos filosoficos
de umatese que ndo € a sua e da qual discorda.
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