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    1 
INTRODUÇÃO




    O presente livro realizou um estudo introdutório acerca do debate entre dois grandes nomes da teoria do direito, Ronald Dworkin e Herbert L. A. Hart. Teve como objetivo compreender até que ponto a filosofia do direito apresentada por Herbert Lionel Adolphus Hart é meramente descritiva e apresentar uma crítica à teoria do poder discricionário dos juízes de criar direitos quando estivessem diante daquilo que o próprio Hart chamou de textura aberta do direito, ou seja, diante de uma situação de inexistência da norma ou quando a linguagem da norma existente se apresentasse indefinida.




    A nossa pretensão foi simplesmente apresentar os principais pontos do referido debate tendo como suporte os textos dos autores; o que não impede que possamos recorrer a textos secundários ou textos de estudiosos. Acreditamos que, com isso, possamos contribuir para que interessados possam ter um primeiro contato com as bases desse importante debate que se tornou um dos mais importantes da teoria do direito contemporâneo.




    O que justificou a escolha desse debate são inúmeras reflexões acerca da atividade judicial que temos acompanhado no meio acadêmico desde a publicação da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Reflexões que se dão a partir de pontos, como o poder de decisão dos juízes ou natureza da teoria do direito, sempre no sentido de se alcançar uma atividade judicial constitucionalmente adequada. Nos chama atenção, exatamente por isso, o modo como a teoria do direito se transforma para se adequar às exigências de racionalidade, legitimidade, segurança jurídica próprias de um Estado que se propõe como democrático.




    A grande preocupação deste texto concentra-se em discutir em que medida a teoria do direito pode ser apenas descritiva e como que essa noção acaba contribuindo para uma outra, como a de Herbert Lionel Adolphus Hart, de que o direito é meramente um conjunto de regras primárias e secundárias. Pretende, também, discutir em que medida essa teoria se apresenta inadequada frente às exigências de um Estado Democrático de Direito. Ou seja, a nossa preocupação centra-se na discussão acerca do chamado poder discricionário dos juízes; centra-se, portanto, na discussão acerca do sentido da teoria do direito e da filosófica política.




    Uma das maiores preocupações da filosofia jurídica contemporânea está centrada nas questões de aceitabilidade racional e segurança jurídica. Um estudo acerca do caráter da filosofia política tem a pretensão de contribuir, de algum modo, para a construção legítima de decisões judiciais que considere, inclusive, o caráter normativo da própria teoria; ou seja, a ideia de que uma teoria que se pretende meramente descritiva não consegue da conta da complexidade social e dos nossos problemas atuais.




    Temos observado no Brasil um aumento do interesse nos estudos acerca da decisão judicial. Podemos dizer que, depois da Constituição Federal de 1988, esses estudos se intensificaram em nossas academias, principalmente em cursos de Pós-Graduação em Direito. Acreditamos que um dos pontos que tem justificado esse quadro de discussões é exatamente a exigência constitucional de fundamentação das decisões judiciais prevista no art. 93, inciso IX, da Constituição Federal de 1988. Aqui, entendemos, começa a preocupação teórica, e também prática, em compreender, afinal de contas, o que significa fundamentar uma decisão judicial. Obviamente que essa não é a preocupação direta deste trabalho, mas, sim, a discussão acerca da crítica que Dworkin faz ao positivismo jurídico e que aparece em seu debate com Hart; uma crítica que vai ser determinante para a compreensão do que vem a ser uma decisão judicial. Ou seja, uma decisão judicial pode ser a expressão de um poder discricionário no sentido forte; um poder discricionário de decidir fundado em suas próprias convicções, crenças e valores, conforme afirmação de Hart1?




    Como contraponto às concepções positivistas do direito, apresentaremos a teoria de um dos principais pensadores do direito na atualidade. Ronald Dworkin foi o filósofo do direito que mais discutiu a prática judicial; em seus livros, desde “Levando os direitos a sério” até o mais recente The Supreme Court Phalanx, publicado em 2008, ele apresenta críticas contundentes acerca das decisões jurídicas tomadas por juízes norte-americanos. A grande preocupação de Dworkin, portanto, está em apresentar uma teoria que seja uma mais bem elaborada concepção de direito como forma de contribuir para que as decisões judiciais sejam uma apresentação do direito em sua melhor luz. Ele apresenta discussões acerca do que ele entende por casos difíceis, do que ele chama de Juiz Hércules, da possibilidade de uma única resposta correta, daquilo que ele chama de direito como integridade, do que ele entende por romance em cadeia, do que ele chama de uma leitura moral da Constituição, da relação do direito com a moral, tudo isso girando em torno de uma única temática: a temática das decisões judiciais. Exatamente por esses motivos, optamos por trabalhar com a teoria Ronald Dworkin como um referencial teórico de nosso estudo. Embora grande parte da doutrina no Brasil faça opção clara pela teoria dos princípios de Robert Alexy – tal como Gilmar Ferreira Mendes2, Daniel Sarmento3, Paulo Bonavides4 e Luiz Roberto Barroso5, somente a título de exemplo –, o que, em certa medida, demonstra uma certa resistência em relação à teoria dworkiana, a escolha desses autores não pode significar, de modo algum, a impossibilidade de se trabalhar com um autor como Dworkin no direito brasileiro; isso não pode ser compreendido como um impedimento para que façamos uma escolha diferente. Desse modo, entendemos que a compreensão dworkiana do direito é tão passível de aplicação no nosso direito como, por exemplo, a teoria alexiana dos direitos fundamentais e da argumentação jurídica. Pra dizer mais enfaticamente, entendemos que a teoria de Ronald Dworkin pode se apresentar até mais adequada ao direito brasileiro, exatamente pelo fato de sua exigência de que as decisões judiciais levem a sério os princípios de moralidade política e que, também, levem em consideração uma história institucional e uma comunidade de princípios em detrimento de uma leitura axiologizante dos princípios constitucionais apresentada por Robert Alexy, que acaba permitindo uma postura ativista preocupante por parte de nossos juízes.




    Uma outra justificativa que podemos apresentar para a escolha de se trabalhar com um autor como Dworkin está no fato de observarmos algumas decisões judiciais no Brasil extremamente preocupantes; ou, para usar uma linguagem mais adequada a um texto acadêmico, decisões que não respeitam o caráter interpretativo do direito e, por isso, se apresentam ilegítimas e mal fundamentadas. É claro que uma de nossas preocupações, também nesse estudo, é exatamente apresentar, a partir da concepção de Dworkin, a ideia de uma decisão que respeita a integridade do direito; uma decisão que tenha pretensões de justificar todo o conjunto de princípios de moralidade política.




    Na contemporaneidade observamos uma grande preocupação com a chamada segurança jurídica; Dworkin nos apresenta uma outra preocupação, que entendemos muito mais conectada ao Estado democrático de direito, qual seja, não só a segurança jurídica, mas também a preocupação da aceitabilidade racional. Apesar desse trabalho não trazer nenhuma decisão específica para estudo, isso não impede que possamos comprovar o descaso, por parte de alguns juízes, com ambas as preocupações apresentadas por Dworkin. Boa parte de nossas decisões não conseguem cumprir com a ambição da segurança jurídica e muito menos da aceitabilidade racional; ou seja, ou temos decisões que desrespeitam o direito e sua natureza argumentativa, ou decisões em que juízes não fundamentam ou fundamentam de modo completamente frágil, ou as duas coisas. Assim, esse estudo pretende apresentar, sem nenhuma pretensão, muito pelo contrário, de forma aberta à discussão, apontamentos necessários à conformação do que sejam aquelas duas preocupações de Ronald Dworkin.




    No entanto, o nosso estudo não parte apenas da teoria dworkiana, ele tem como contraponto uma outra concepção de direito apresentada por um dos grandes juristas da moderna teoria do direito, há mais ou menos quarenta anos atrás. Hart, em 1961, publica um dos livros mais importantes do direito; “O conceito de direito” é visto hoje como um modelo de positivismo mais bem acabado do que, por exemplo, o de Hans Kelsen. Nesse livro, além de outros apontamentos, Hart apresenta três teses que são o eixo da sua teoria, a ideia de normas primárias e normas secundárias, de regra de reconhecimento e de textura aberta do direito. É, exatamente, em função dessa última tese que Hart afirma a existência de um poder discricionário dos juízes em decidir de acordo com suas próprias crenças e valores. Além do livro de Hart, há um outro texto que se apresenta como objeto central de nosso estudo, uma publicação póstuma de um posfácio à sua principal obra. Nesse posfácio, Hart apresenta em modo ponto-a-ponto um conjunto de respostas a seus principais críticos, entre eles Ronald Dworkin. Essas respostas foram elaboradas às críticas de Dworkin em basicamente três de seus livros, “Levando os direitos a sério”, A matter of principle e “O Império do Direito”; nesses livros foi apresentada uma crítica bastante extensa ao positivismo jurídico, ela tem como ponto de partida ideia de direito como conjunto de regras e princípios, passa pela discussão do poder discricionário, pelos chamados casos difíceis, por uma discussão dos argumentos de princípios e de política, pela questão da objetividade e da verdade até a apresentação do que seja uma teoria do direito como integridade em contraponto a concepções convencionalistas e pragmatistas. A pretensão de Hart foi apresentar respostas a essas concepções e esse é o motivo de nosso estudo; será que Hart consegue justificar a sua teoria, ou ele apenas apresenta de forma insuficiente as suas respostas? É claro que não nos preocupamos em saber quem venceu o debate, isso não nos interessa, nos interessa, sim, saber quem apresenta uma concepção mais adequada de direito, isso sim interessa diretamente ao nosso estudo.




    O objetivo geral do presente texto é exatamente o de compreender as duas concepções de direito, tanto a de Hart como a de Dworkin, e, também, compreender qual o fundamento desse debate.




    Como um dos objetivos específicos temos a contribuição para que as decisões judiciais sejam tomadas em consideração ao direito como integridade. Será que ainda há como compreender o direito na alta modernidade – essa marcada por paradigma pós-convencional, hermenêutico; cunhada numa razão destrancendentalizada6 - a partir de concepções positivistas que não levam a sério o direito como prática argumentativa, bem como as ambições que o direito tem para si próprio? Concepções positivistas acerca do direito, apesar de todos os avanços, ainda são falhas e não conseguem dar conta da complexidade que caracteriza o momento da contemporaneidade. O Direito ambiciona por uma autorrealização de sua plenitude principiológica, ele não pode ter pretensões de permanecer no passado nem, muito menos, de ir além de si próprio.




    O estudo que ora se apresenta está dividido em quatro capítulos. No primeiro faremos uma reconstrução do posfácio de Hart ao seu livro “O Conceito de direito”, aqui apresentaremos os principais pontos da teoria de Hart levando em consideração as críticas que Dworkin elaborou em três de seus principais livros. Apresentaremos qual foi a grande preocupação inicial de Dworkin em sua crítica ao positivismo de Hart. No segundo capítulo faremos um aprofundamento de um texto que o Dworkin vai apresentar em um de seus mais recentes trabalhos publicados em 2006 com o título Justice in robes, traduzido no Brasil como “A justiça de toga”. Nesse livro, Dworkin volta a discutir as decisões judiciais e, mais especificamente, o modo como os juízes decidem. Ele começa o seu livro com a seguinte indagação: que peso devem ter as convicções morais de um Juiz em seus juízos acerca do que é o direito? Ou seja, Dworkin vai se preocupar nesse livro com a relação direito e moral. Assim, no segundo capítulo pretendemos aprofundar os apontamentos feitos por Dworkin, principalmente, no capítulo que ele vai chamar de O posfácio de Hart e o sentido da filosofia política. No terceiro, e último, capítulo trabalharemos aquilo que Dworkin chama de uma leitura moral da Constituição norte-americana e a concepção de direito como integridade como respaldo ao capítulo anterior. Neste ponto apresentaremos as bases para criticarmos o chamado poder discricionário dos juízes defendido por Hart. Ou seja, em que medida o direito como integridade funciona como uma limitação ao poder dos juízes. Será que os juízes podem desconsiderar a história institucional e decidir com fundamento em suas próprias crenças e valores? Tentaremos responder a essas questões no texto que se segue.




    




    

      

        	1 HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito do Direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2001





        	2 FERREIRA, Gilmar Mendes. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. São Paulo: Saraiva, 2003, pp. 77-107





        	3 SARMENTO, Daniel. A ponderação de interesses da Constituição Federal. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2002.





        	4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. São Paulo: Malheiros, 2006





        	5 BARROSO, Luis Roberto. Interpretação e Aplicação da Constituição. São Paulo: Saraiva, 2006.





        	6 HABERMAS, Jürgen. Acción comunicativa y razón sin transcendencia. Barcelona: Paidós, 2002.



      


    


  




  

    2 O POSFÁCIO DE HERBERT L. A. HART AO SEU LIVRO O CONCEITO DE DIREITO




    No presente capítulo apresentaremos os principais pontos do posfácio que Hart elaborou como uma resposta a seus principais críticos, entre eles Ronald Dworkin. Esse posfácio, organizado por Joseph Raz e Penelope A. Bulloch, veio a ser publicado na segunda edição póstuma de seu livro “Conceito de direito”. A importância desse livro, como de seu posfácio, nos leva à seguinte indagação: o que seria da teoria do direito sem o livro de Hart? Ou melhor, o que seria da teoria do direito sem o posfácio escrito por Hart ao seu principal livro? São essas indagações, que parecem simples à primeira vista, que nos levaram a fazer algumas reflexões mais aprofundadas. Reflexões essas que só poderão ser desenvolvidas se partirmos à tal reconstrução.




    O que há de tão importante nestes textos que fez com que quase toda a teoria do direito contemporâneo se dedicasse tão seriamente a eles? Talvez a elegância com que Hart teoriza acerca do direito; talvez pelo modo que, de forma surpreendente, ele consegue, naquele contexto, escrever um texto tão bem construído. Hart consegue superar o positivismo reducionista introduzindo na análise jurídica o paradigma hermenêutico (KOZICKI, 2000), o salto provocado por Hart no que diz respeito a questão da linguagem, o trato que ele dá para a questão das normas jurídicas, para a questão da obrigação jurídica, entre outros, são aspectos de sua teoria que, com certeza, contribuíram para o respeito que o autor e a obra alcançaram na teoria do direito. O próprio Hart (1994) parece assustado com tamanha repercussão que seu livro alcançou, é o que ele diz:




    como quer que tenha sido, deu-se o caso de que o livro, embora eu o tivesse originalmente escrito tendo em mente os meus leitores, estudantes ingleses ainda não graduados, atingiu uma circulação muito mais ampla e gerou uma literatura subsidiária de comentários críticos, no mundo de língua inglesa e em vários países em que surgiram traduções da obra7. (HART, 1994, p. 238, tradução nossa)




    Mas o que nos interessa, mais especificamente, na compreensão do citado posfácio é, exatamente, aprofundar em um debate que se tornou objeto de inúmeros estudos acadêmicos. Scott J. Shapiro (2007), em artigo intitulado The “Hart-Dworkin” debate: a short guide for the perplexed, recentemente publicado no livro “Ronald Dworkin”, deixa claro acerca da importância desse debate. Shapiro (2007) diz que por quatro décadas a filosofia do direito anglo-americana tem se preocupado com algo chamado o debate Hart-Dworkin. Desde o surgimento em 1967 do “Modelo de Regras I”, uma crítica seminal de Ronald Dworkin à Teoria Positivista de Herbert Hart, incontáveis livros e artigos foram escritos ora em defesa de Hart contra as objeções de Dworkin, ora defendendo Dworkin contra a defesa de Hart.




    Esperamos, assim, nos aproximar mais do debate entre esses dois teóricos a fim de que possamos, a partir de então, dar respostas mais consistentes acerca de um dos problemas que mais tem chamado a atenção na teoria do direito - o problema da hermenêutica - e, por conseguinte, da atividade do Juiz quando da interpretação de textos jurídicos; ou seja, o problema da possibilidade de os juízes levarem ou não as suas convicções morais em consideração no momento da sua decisão. Por conseguinte, o problema da neutralidade ou não da atividade judicial.




    No direito contemporâneo esse debate foi responsável por uma das mais importantes teorias do direito existentes na atualidade; teoria, essa, concernente, mormente, ao modo como os juízes decidem; teoria, essa, que tem uma preocupação marcante com a legitimidade das decisões judiciais. Estamos nos referindo aqui claramente a teoria do direito de Ronald Dworkin. Uma das questões que mais preocuparam, e continuam a preocupar, Dworkin em toda a sua teoria do direito é o modo como os juízes decidem. Em boa parte de sua obra, nos livros “Levando os direitos a sério”, “Uma questão de princípios, “O Império do Direito” e em A justiça de toga”, Dworkin se preocupou, incessantemente, com a temática das decisões judiciais. Essa temática começa a preocupá-lo desde as suas primeiras críticas apresentadas ao positivismo jurídico no final da década de 1960.




    O referido debate começa com a publicação do artigo Modelo de Regras I, publicado em 1967 por Ronald Dworkin, texto que se encontra inserido no livro “Levando os direitos a sério”, no qual há uma primeira crítica ao positivismo de Hart, e com a publicação de um posfácio elaborado por Hart ao seu livro “O conceito de direito”.




    “O Conceito de Direito”, publicado em 1961, é considerado por muitos, entre os quais Joseph Raz e Jules L. Coleman, como um modelo mais elaborado do positivismo jurídico desde Kelsen. O próprio Dworkin considera o Livro como um trabalho representativo do moderno positivismo jurídico, distinto das versões anteriores. Nesse livro, Hart apresenta o que ele chama de teoria descritiva do direito; segundo a Professora Kátia Kozicki:




    na esteira das discussões que vinham sendo travadas em Oxford nas décadas de 1950 e 1960, Hart se utiliza em larga escala do trabalho de J. L. Austin e Ludwig Wittgenstein. Ele parte da segunda fase do pensamento de Wittgenstein, a chamada Filosofia da Linguagem Ordinária, dentro do pressuposto de que, analisando as distinções e usos existentes na linguagem comum (como por exemplo, as diferenças entre os enunciados ter uma obrigação e ser obrigado a), seria possível um conhecimento maior acerca das práticas sociais e do sentido das regras sob as quais se vive. Dentro do instrumental teórico fornecido pela teoria dos jogos de linguagem de Wittgenstein, Hart, vê o direito como sendo constituído por um universo de diferentes usos linguísticos (os enunciados jurídicos), os quais permitem que os seus usuários os interpretem de diferentes formas. (Kozick, 2006, p. 410).




    Hart pretende, em seu posfácio, responder às críticas que, segundo ele, de largo alcance, foram apontadas por Dworkin em muitos artigos coletados em seus três principais livros, “Levando dos direitos a sério”, “Uma questão de princípios”, e “O Império do Direito”. As respostas elaboradas por Hart nesse posfácio se dirigem especialmente a Dworkin. Segundo Hart (1994) foi Dworkin quem sustentou não só que quase todas as teses distintivas desse livro estavam radicalmente erradas, mas também colocou em questão toda a concepção de teoria jurídica que está implícita nessa obra. Ainda, segundo Hart (1994), embora tenha havido algumas mudanças importantes na teoria de Dworkin, não só na substância de vários argumentos, como na terminologia em que são expressos, as críticas apresentadas por essa teoria têm sido bastante coerentes ao longo dos anos; as críticas que sobressaem em seus trabalhos mais antigos não estão nos mais recentes, não obstante isso, as críticas são extremamente importantes e influentes e é exatamente por isso que Hart considera apropriado respondê-la. Embora outros estudiosos tenham elaborado críticas à teoria de Hart, ele irá se dedicar mais aos argumentos de Dworkin.




    Por fim, o que nos interessa, mais especificamente, é exatamente a argumentação que Hart apresenta para defender o seu ponto de vista, constante ainda da primeira edição da obra em análise, referente ao poder discricionário dos juízes em criarem, obviamente quando diante da textura aberta da norma jurídica, decisões judiciais referidas a crenças e valores; inclusive autorizando-os a agirem como se legisladores fossem. Para isso será necessário conhecer melhor os seus argumentos apresentados no referido posfácio.




    2.1 A natureza da teoria jurídica




    O objetivo de Hart (2001) em seu livro, segundo o próprio autor, foi o de fornecer uma teoria sobre o que é o direito, que seja, ao mesmo tempo, geral e descritiva - a esse ponto voltaremos mais adiante quando Dworkin o responde em um artigo recentemente publicado em seu novo livro Justice in robes acerca do sentido da filosofia política. Esse é um ponto central para compreender toda a discussão apresentada no presente texto. Segundo Hart (1994, p. 239, tradução nossa) a sua teoria é “geral no sentido de não estar ligada a nenhum sistema ou cultura jurídicos específicos, mas procura dar um relato explicativo e clarificador do direito como instituição social e política complexa, com uma vertente regida por regras”8. O relato de Hart (1994, p.301, tradução nossa) é descritivo, pois, segundo ele,




    é moralmente neutro e não tem propósitos de justificação; não procura justificar ou recomendar, por razões morais ou outras, as formas e estruturas que surgem na minha exposição geral do direito, embora uma compreensão clara destas constitua, penso eu, um ponto preliminar importante, relativamente a qualquer critica moral do direito que seja útil9.




    Hart afirma claramente não ter pretensões moralmente justificadoras em sua teoria, ele não pretende dizer o que deve ser o direito e, sim, o que é o direito, não pretende interferir, mas somente descrever o direito tal como se apresenta. O ponto de partida de Hart é moralmente neutro.




    Para justificar a sua postura descritiva e, por conseguinte, a sua pretensão de escrever uma teoria geral, ele se baseia na ideia de que a instituição chamada direito, embora apresente variações em diferentes culturas e diferentes tempos “tomou a mesma forma e estrutura gerais, embora se tenha acumulado à volta dela numerosos mal-entendidos e mitos obscurecedores que apelam à clarificação10 (HART, 1994, p. 240, tradução nossa). O ponto de partida de Hart (2001) para essa tarefa de esclarecimento é o conhecimento comum e difundido das características de um moderno sistema jurídico interno que ele atribui a qualquer homem educado. Para melhor compreensão dessa afirmação de Hart em seu posfácio, apresentaremos uma passagem do texto principal de seu livro, segundo Hart (1994, p. 2-3):




    Há um estranho contraste entre este debate teórico infindável e a aptidão com que a maior parte dos homens cita, com facilidade e confiança, exemplos de direito, se tal lhes é pedido. Poucos ingleses ignoram que há uma lei que proíbe o homicídio, ou que exige o pagamento de impostos de rendimento, ou que estabelece o que tem de fazer-se para se outorgar um testamento válido. Praticamente toda gente, exceptuados os estrangeiros ou as crianças, que depare com a palavra inglesa “law” pela primeira vez, será capaz de multiplicar tais exemplos e a maior parte das pessoas poderá ir mais longe. Poderá descrever pelo menos nos seus contornos como se descobre se algo é direito em Inglaterra; sabe-se que há especialistas a consultar e tribunais que têm uma palavra final a dizer, e dotada de autoridade, em todas estas questões. Muito mais do que isto é seguramente bem conhecido da generalidade. A maior parte das pessoas instruídas tem ideia de que as leis na Inglaterra formam uma qualquer espécie de sistema e que na França, nos Estados Unidos, na Rússia Soviética e, na verdade, em quase todas as partes do mundo que são consideradas como países distintos, há sistemas jurídicos, que são, de um modo geral, semelhantes na estrutura, não obstante diferenças importantes. Na verdade, teria seriamente falhado uma educação que deixasse as pessoas na ignorância destes factos e dificilmente uma marca de grande sofisticação se os que soubessem tal pudessem dizer também quais os pontos importantes de semelhanças entre s diferentes sistemas jurídicos. Poder-se-á esperar que qualquer homem instruído seja capaz de identificar estes aspectos salientes de uma forma esquemática, como a seguir se identifica. Eles compreendem: (i) regras que proíbem ou impõem certos tipos de comportamento, sob cominação de pena; (ii) regras que exigem que as pessoas compensem aqueles que por si são ofendidos de certas maneiras; (iii) regras que especificam o que deve ser feito para outorgar testamentos, celebras contratos ou outros instrumentos que confiram direitos e criem obrigações;(iv) tribunais que determinem quais são as normas e quando forma violadas e que estabeleçam o castigo e a compensação a ser pagos; (v) um poder legislativo para fazer novas regras e abolir as antigas11.




    Na passagem acima, fica claro, em Hart, o que ele pretende quando afirma que há uma maneira mais ou menos semelhante na forma e estrutura do direito de inúmeros países, é exatamente isto que permitiria a ele elaborar uma teoria descritiva e geral, que serviria para todo e qualquer direito, e afirmar que essa também poderia ser a percepção de qualquer cidadão participante de um dos sistemas jurídicos, ou seja o ponto de vista interno.




    A concepção de uma teoria, segundo Hart (1994), que seja ao mesmo tempo descritiva e geral constitui algo radicalmente diferente da proposta de Dworkin; a concepção de Dworkin é, em parte, uma teoria de avaliação e de justificação dirigida a uma cultura jurídica específica, nesse caso o Direito Norte-Americano. Assim, segundo Hart (1994), Dworkin colocaria como tarefa central de sua teoria ela ser interpretativa, sendo, em parte, avaliadora, já que se preocupa em identificar os princípios que simultaneamente se ajustam melhor ao direito e às práticas desse mesmo direito, ou se apresentam em coerência com eles e fornecem a melhor justificação moral para os mesmos, apresentando assim o direito em sua melhor luz. Esses princípios, identificados dessa forma, seriam não só partes de uma teoria do direito, mas partes implícitas do próprio direito. Assim, para Dworkin (1999) a Teoria Geral do Direito é a parte geral da jurisdição (adjudication), o prólogo silencioso a qualquer decisão no âmbito do direito. Ou seja, quando um Juiz elabora sua decisão, ele faz, segundo Dworkin (1986, p.90) “uma peça de filosofia do direito, mesmo quando a filosofia está oculta e o argumento visível é dominado por citações e listas de fatos”12. É exatamente por isso que, segundo Dworkin (1986, p.90, tradução nossa) “nenhuma linha consistentemente delineada separa a ciência do direito da jurisdição, ou de qualquer aspecto da aplicação do direito”13. Hart afirma que nas obras mais antigas de Dworkin tais princípios eram designados simplesmente como a “teoria do direito mais perfeita”, obviamente se eles pudessem “servir como uma justificação de regras explícitas, tanto substantivas como institucionais, da jurisdição em questão”14 (DWORKIN, 1978, p. 66). Na teoria mais recente, “O Império do Direito”, Dworkin, segundo Hart (1994), caracteriza os princípios, e as proposições concretas de direito que decorrem deles, como direito num sentido interpretativo. Assim, Dworkin (1999, p. 488) vem afirmar que “os juízes devem decidir o que é direito interpretando o modo usual como os outros juízes decidiram o que é o direito. Teorias gerais do direito são, para nós, interpretações gerais da nossa própria prática judicial”. Dworkin, exatamente por isso, vai negar tanto o que ele chama de convencionalismo, que considera que os juízes interpretam quando simplesmente aplicam convenções legais especiais, como o chamado pragmatismo, que tem os juízes como arquitetos de um futuro melhor, expressão do próprio autor. Dworkin (1986) ressalta uma terceira concepção que ele denomina de direito como integridade; a partir dessa concepção podemos afirmar a independência do conteúdo do direito com convenções especiais ou que este seja definido por cruzadas independentes, aquele conteúdo seria definido por uma interpretação mais refinada e concreta da mesma prática jurídica que começou o processo interpretativo. Por isso se diz que os princípios teriam um sentido interpretativo, pois só eles autorizariam uma leitura que levasse em consideração a relação direito e temporalidade.
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