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1 Introducéo

A partir da leitura de alguns textos que envolvem a critica de Ronald
Dworkin ao positivismo, esse trabalho ndo visa a esgotar o tema, considerando a sua
complexidade e a influéncia que a filosofia do direito teve apds a elaboragdo dos escritos
consultados, gerando uma imensa bibliografia.

No decorrer dos apontamentos serdo tracados alguns pontos importantes na
compreensdo do que €, por um lado, o positivismo juridico de Hart e de seu antecessor John
Austin, e, por outro lado, a interpretacdo construtiva de Dworkin sobre o que é 0 e 0 que deve
ser o direito.

Importante mencionar a distingdo logica feita por Dworkin entre regras e
principios, e que os principios possuem obrigatoriedade de lei, embora apenas orientem a
decisdo.

Ao final serd abordada a concepc¢do do Direito como integridade e que se
relaciona a uma pratica interpretativa identificadora das razdes relevantes que orientam a
atividade harmonica e justificada do legislador e do juiz.

No oferecimento desse debate serdo utilizados, principalmente, os seguintes
escritos de Ronald Dworkin: “O modelo de regras I’ da obra Levando os Direitos a Sério, que
¢ uma critica feita aos positivistas em geral, e principalmente a Hart; o “Direito como
integridade” tratado na obra o Império do Direito em que se busca explicar a construgdo e

justificacdo do uso da forca estatal.

2 O positivismo de John Austin e Herbert L. A Hart.

As diferentes versdes do positivismo baseiam-se na verificacdo da forma
pela qual as regras foram adotadas ou formuladas para que sejam ou ndo consideradas
juridicas.

Segundo Jonh Austin hd uma distin¢do entre classe de regras (juridicas,
morais e religiosas) de acordo com a pessoa ou 0 grupo autor da ordem geral que a regra
representa.

Ao definir obrigacdo como sujeicdo a ameaca de forca, fundamenta a

autoridade do direito na vontade do soberano de causar dano aos que desobedecem. Nesse
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caso, ndo consegue explicar como realizar a distincdo entre o direito e as ordens de um
ganster, pois ambas sdo coativas.

Austin (APUD SGARBI, 2008, p. 188) pretende elaborar um conceito de
direito estritamente juridico que elimine qualquer ligacdo com os denominados direitos

“morais” ou “naturais” ao afirmar:

“A existéncia de uma lei é uma coisa; seu mérito ou demérito, outra. Se existe ou ndo, é
uma questao; se se acomoda ou ndo é a um presumido modelo, é questdo diferente. Uma
lei que realmente exista é uma lei, ainda que desgostemos dela, ou ainda seja disforme
quanto a respeito de critério com a qual governamos nossa aprovacdo ou desaprovacao.
Esta verdade, quando se afirma em abstrato, € tdo simples e evidente como parece 0cioso
insistir nela. Porém, apesar de simples e evidente como parece em abstrato, tem sido
esquecida em muitos casos concretos, e a enumeracdo de exemplos chegaria a um volume

completo”.

Hans Kelsen em sua obra intitulada como “Teoria Pura do Direito”, assim
como John Austin, deixa de lado quaisquer aspectos socioldgicos que sejam condi¢des para
entender a questdo da existéncia do direito.

A Teoria Pura do Direito quer representar o Direito tal como ele é, e ndo
como deve - ser: pergunta pelo Direito possivel e ndo pelo ideal” ou “justo”. Recusa-Se a
valorar o Direito Positivo como instrumento de interesses politicos, em que por intermédio de

“ideologias”, a ordem social ¢ legitimada ou desqualificada. Afirma Kelsen (1999, p. 119):

“(...) Neste sentido, a Teoria Pura do Direito tem uma pronunciada tendéncia antiideoldgica.
Comprova-se esta sua tendéncia pelo fato, de na sua descri¢do do Direito positivo, manter
este isento de qualquer confusdo com um Direito “ideal” ou “justo”. Quer representar o
Direito tal como ele €, e ndo como ele deve ser: pergunta pelo direito real e possivel, ndo
pelo Direito “ideal” ou “justo”. Neste sentido é uma teoria do Direito radicalmente realista,
isto €, uma teoria do positivismo juridico. Recusa-se a valorar o Direito positivo. Como
ciéncia, ela ndo se considera obrigada sendo a conceber o Direito positivo de acordo com a
sua prépria esséncia e a compreendé-lo através de uma analise de sua estrutura. Recusa-se,
particularmente, a servir quaisquer interesses politicos, fornecendo-lhes as “ideologias” por
intermédio das quais a ordem social vigente é legitimada ou desqualificada. Assim, impede
que, em nome da ciéncia juridica, se confira ao Direito positivo um valor mais elevado do
que o que ele de fato possui, identificando-o como um Direito ideal, com um Direito justo;

ou que lhe seja recusado qualquer valor e, consequentemente, qualquer vigéncia, por se
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entender que esta em contradigdo com um Direito ideal, um Direito justo.”

HART, no entanto, procura evitar o reducionismo das teorias positivistas
anteriores a dele como Austin e Kelsen que detinha uma visdo estreita sobre o direito. Nesse
sentido, pretende tracar outros métodos para investigar o conceito do direito.

Adota o seguinte slogan: “o direito como unido entre regras primarias e
secundérias”, ndo como uma defini¢do essencialista do direito, capaz de exaurir a sua
natureza, mas em funcdo de sua ampla capacidade de explicar os casos centrais em que
estamos acostumados a falar na existéncia de um sistema juridico. Assevera HART (2007, p.

91), em sua obra o Conceito de Direito:

“E verdade que a ideia de uma regra néo é, de forma alguma, uma ideia simples: diferentes,
embora relacionados, se quisermos fazer justica & complexidade de um sistema juridico.
Por forca das regras de um tipo, que bem pode ser considerado o tipo basico ou primério,
aos seres humanos € exigido que facam ou se abstenham de fazer certas agdes, quer
gueiram ou ndo. As regras do outro tipo sdo em certo sentido parasitas ou secundarias em
relagdo as primeiras: porque asseguram que 0s seres humanos possam criar, ao fazer ou
dizer certas coisas, novas regras do tipo primario, extinguir ou modificar as regras antigas,
ou determinar de diferentes modos a sua incidéncia ou fiscalizar a sua aplicag8o. As regras
do primeiro tipo imp&em deveres, as regras do segundo tipo atribuem poderes, publicos ou
privados. As regras do primeiro dizem respeito a a¢des que envolvem movimentos ou
mudancas fisicos; as regras do segundo tipo tornam possiveis actos que conduzem ndo s6 o

movimento ou mudanca fisicos, mas a cria¢do ou alteracéo de deveres ou obrigagdes”.

Nesse contexto, a pessoa submetida a uma regra, ndo estaria simplesmente
compelida conforme a teoria de Austin, pois uma regra difere de uma ordem, por ser
normativa, por estabelecer um padrdo de comportamento que se impde aos que elas estdo
submetidos para além da ameaca que pode garantir sua aplicagéo.

Por esta teoria, a regra é obrigatdria porque é aceita ou valida e quando uma
comunidade desenvolve uma regra secundaria fundamental estipula como as regras devem ser
identificadas e faz nascer a ideia de um conjunto especifico de regras juridicas, e, com isso, a
ideia do direito.

Essa regra secunddria fundamental ¢ denominada de “regra de
reconhecimento” que pode ser relativamente simples (“O que o rei decreta ¢ lei”’) ou pode ser
muito complexa (A Constituicdo dos Estados Unidos, com todas as dificuldades de
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interpretacdo, pode ser considerada como uma Unica regra de reconhecimento). Ela é a Gltima
instdncia e ndo pode, portanto, satisfazer os testes estipulados por uma regra ainda mais
fundamental. E a Gnica regra em um sistema juridico cuja obrigatoriedade depende de sua
aceitacéo.

Afirma Hart (2007, p. 117):

“Aregra de reconhecimento, que faculta os critérios através dos quais a validade das outras
regras do sistema é avaliada, é, num sentido importante que tentaremos clarificar, uma regra
altima: e onde, como é usual, h4 vérios critérios ordenados segundo a subordinacdo e
primazia relativa, um deles é o supremo. Estas ideias do caréacter ultimo da regra de
reconhecimento e da supremacia de um dos seus critérios merecem alguma atengfo. E
importante destringa-las da teoria, que rejeitamos, de que algures, em cada sistema juridico,
ainda que se oculte atrds de normas juridicas, deve existir um poder legislativo soberano

que é juridicamente ilimitado.”

3 Os casos dificeis e a distin¢do entre regras e principios

Ronald Dworkin utiliza como alvo a versdo de H. L. Hart para efetuar um
ataque geral contra o positivismo. Em sua visdo, o positivismo possui alguns preceitos chaves

que podem ser formulados da seguinte forma (2007, p.. 28):

“(a) o direito de uma comunidade é um conjunto de regras especiais utilizado direta ou
indiretamente pela comunidade com o propdésito de determinar qual comportamento sera
punido ou coagido pelo poder publico. Essas regras especiais podem ser identificadas e
distinguidas com auxilio de critérios especificos, de testes que ndo tém a ver com seu
conteddo, mas com o seu pedigree ou maneira pela qual foram adotadas ou formuladas.
Esses testes de pedigree podem ser usados para distinguir regras juridicas validas de regras
juridicas espurias (regras que advogados e litigantes erroneamente argumentam ser regras
de direito) e também de outros tipos de regras sociais (em geral agrupadas como “regras

morais™) que a continuidade segue mas nao faz cumprir através do poder publico.

(b) O conjunto dessas regras juridicas € coextensivo com “o direito”, de modo que se o caso
de alguma pessoa ndo estiver claramente coberto por uma regra dessas (porque ndo existe
nenhuma que parega apropriada ou porque as que parecem apropriadas sdo vagas ou por
alguma outra razdo), entdo esse caso ndo pode ser decidido mediante “a aplicacdo do

direito”. Ele deve ser decidido por alguma autoridade publica, como um juiz, “exercendo
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seu discernimento pessoal”, o que significa ir além do direito na busca por algum outro tipo
de padrdo que o oriente na confec¢cdo de nova regra juridica ou na sua complementacéo de

uma regra ja existente.

(c) Dizer que alguém tem uma “obrigacdo juridica” é dizer que seu caso se enquadra em
uma regra juridica valida que exige que ele faca ou se abstenha de fazer alguma coisa.
Dizer que ele tem um direito juridico, ou um poder juridico de algum tipo, ou um privilegio
ou imunidade juridicos é asseverar de maneira taquigrafica que outras pessoas tém
obrigacdes juridicas reais ou hipotéticas de agir ou ndo agir de determinadas maneiras que o
afetem.) Na auséncia de uma regra juridica valida ndo existe obrigacdo juridica, segue-se
que quando o juiz decide uma matéria controversa exercendo sua discricdo, ele ndo esta

fazendo valer um direito juridico correspondente a essa matéria.”

Ao adotar um modelo para um sistema de regras e sua noc¢éo central de um
unico teste fundamental para o direito, o positivismo ignorou os relevantes papéis
desempenhados pelos padrdes que ndo sao regras.

O positivista pode afirmar que principios ndo fazem parte do direito porque
0 juiz ndo tem nenhum dever, mas apenas um poder discricionario de leva-los em
consideracdo. Ou pode admitir que pertence a esfera do direito e demonstrar que uma regra de
reconhecimento mais complexa incorporaria alguns desses principios que os juizes citam e,
em seguida, argumentar que os juizes ndao tem o dever de aplicar nenhum desses principios.

Porém, uma grande parte de principios e politicas que os juizes citam ¢é
controverso, no que se refere inclusive ao peso que Ihes deve ser atribuido, e muitos apelos a
principios ndo resultam de uma prética judicial estabelecida.

Segundo Dworkin (2007, p. 109):

“(...) E evidente que se nenhuma regra social exige, de modo inequivoco, uma decisdo
juridica especifica e se 0s membros da profissao juridica estdo divididos em relacdo a qual
decisdo &, de fato, exigida, os juizes terdo poder discricionario no primeiro desses sentidos,
porque deverdo exercitar uma iniciativa e uma capacidade que véo além da aplicacdo da
regra estabelecida. E igualmente claro que, se esses juizes compuserem o mais alto tribunal

de recursos, eles terdo poder discricionario no segundo sentido.”

Verifica-se, assim, que para Dworkin o positivismo errou ao considerar que
em todo sistema juridico existe algum teste fundamental, reconhecido como valido, para
determinar quais padrbes contam como direito e quais ndo contam. Nenhum teste
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fundamental como esse pode ser encontrado em sistemas juridicos complexos como por
exemplo que vigoram nos Estados Unidos e na Grd Bretanha uma vez que nesses paises
nenhuma distin¢do definitiva pode ser feita entre padrGes juridicos e morais, como insiste o
positivismo.

Segundo Dworkin, a politica pode ser definida por aquele tipo de padréo
que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto
econémico, politico ou social da comunidade, ainda que certos objetivos sejam negativos pelo
fato de estipularem que algum estado deve ser protegido contra mudancas adversas.

J& o principio é um padrédo que deve ser observado ndo porque ira promover
ou assegurar uma situacdo econémica, politica ou social considerada desejavel, mas porque é
uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma dimensao de moralidade (2007, p. 36).

Nesse contexto, o sistema de regras é insuficiente pois ndo considera a
politica e o principio como parametros necessarios para a solucdo de casos dificeis.

Dworkin (2007, p. 37) menciona o seguinte exemplo:

“Em 1889, no famoso Riggs contra Palmer, um tribunal de Nova lorque teve que decidir se
um herdeiro nomeado no testamento de seu avd poderia herdar o disposto naquele
testamento, muito embora ele tivesse assassinado seu avb com esse objetivo. O tribunal
comegou seu raciocinio com a seguinte admissdo: E bem verdade que as leis que regem a
feitura, a apresentacdo de provas, os efeitos dos testamentos e a transferéncia da
propriedade, se interpretados literalmente e se sua eficacia e efeito ndo puderem, de modo
algum e em quaisquer circunstancias, ser limitados ou modificados, concedem essa
propriedade ao assassino. Mas o tribunal prosseguiu, observando que “todas as leis e 0s
contratos podem ser limitados na sua execucdo e seu efeito por méaximas gerais e
fundamentais do direito costumeiro. A ninguém sera permitido lucrar com sua propria
fraude, beneficiar-se com seus proprios atos ilicitos, basear qualquer reivindicacdo na sua
prépria iniquidade ou adquirir bens em decorréncia de seu préprio crime. O assassino nao

recebeu sua heranga”.

Observa, ainda que, em 1969, um tribunal em Nova Jersey ao julgar o caso
Hemningsen contra Bloomfield Motors. Inc considerou que a responsabilidade no caso de
automovel defeituoso ndo poderia estd limitada ao contrato que considerava que s6 haveria
consertos das partes defeituosas, e no caso em questdo se pleiteava indenizacdo por despesas

médicas. Considerou que deveria ocorrer uma analise minuciosa do contrato visando a
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identificar se os interesses do consumidor e do publico foram tratados com equidade, pois 0s
tribunais ndo podem ser instrumentos de realizagdo de iniquidade e injustica. Os padrdes
utilizados nesses casos sdo principios e ndo regras juridicas que possuem diferenca de
natureza logica.

As regras sao aplicadas & maneira do tudo-ou-nada, pois dados os fatos que
uma regra estipula, entdo ou a regra € valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser
aceita, ou nao é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo. J& 0s principios
possuem uma dimensao que as regras nao tém que se relaciona ao peso ou importancia.

Havendo o intercruzamento dos principios, o julgador deve considerar o
peso de cada um. No caso de duas regras que entram em conflito, uma delas ndo pode ser
valida.

Regras ou principios podem desempenhar papéis semelhantes e a diferenca
entre eles pode vir a ser considerada como uma questéo de forma, mas nédo se pode perder de
mira que o tratamento dado ao que se considera como regra ou principio pode trazer
diferentes resultados de interpretacéo.

Dworkin traz o seguinte exemplo (2007, p. 46):

“Suponhamos, porém, um caso em que um contrato deva ser reconhecido legalmente,
mesmo se a proibicdo que contém ndo seja razodvel ou mesmo grosseiramente injusta.
Nesse caso, a implementacdo desses contratos seria proibida por nossas regras e poderia ser
permitida somente se tais regras fossem abandonadas ou modificadas. Contudo, se
estivéssemos lidando ndo com uma regra, mas com uma politica contraria ao cumprimento
de contratos ndo razoaveis, ou com um principio segundo o qual os contratos injustos nao

devem vigorar, tais contratos poderiam ser implementados sem alterac¢ao da lei.”

4 O Direito como integridade

Em um Estado ut6pico, a integridade ndo seria necessaria como uma virtude
politica pois as autoridades sempre fariam o que € justo e imparcial. Na politica comum,
porém, a integridade deve ser vista como um ideal independente e que pode entrar em conflito
com esses outros ideais.

Uma sociedade politica que aceita a integridade como virtude politica se
transforma em uma forma especial de comunidade pois a integridade pede que cada cidad&o

aceite as exigéncias que lhe sao feitas e pode fazer exigéncias aos outros que compartilham a
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dimensdo moral de quaisquer decisdes politicas.

Infunde, ainda, a ideia de fidelidade a um sistema de principios que cada
cidaddo tem a responsabilidade de identificar para si mesmo em razdo da comunidade ao qual
pertence.

Outrossim, requer a integridade que os membros da comunidade adotem
certas atitudes com relacdo a suas responsabilidades mutuas caso pretendam que essas ultimas
sejam vistas como verdadeiras obrigacdes fraternais.

As obrigacdes do grupo devem ser consideradas como especiais. As
responsabilidades devem ser vistas como pessoais. Os membros podem ver essas
responsabilidades como oriundas de uma responsabilidade mais geral, o interesse que cada
um deve ter pelo bem- estar de outros membros do grupo. Os membros devem pressupor que
as praticas dos grupos mostram ndo apenas interesse, mas igual interesse por todos os
membros.

A partir desses critérios é possivel distinguir uma comunidade que satisfaz
as condicbes genéticas, geograficas ou histéricas identificadas pela préatica social e uma
verdadeira comunidade bésica cujas praticas de responsabilidade de grupo satisfazem as
condig¢Bes acima mencionadas.

Ronald Dworkin traca os trés modelos gerais de associacdo politica que

podem expressar 0 objetivo das préticas politicas de uma comunidade (1999, p.. 253):

“o primeiro supde que os membros de uma comunidade tratam sua associa¢do apenas como
um acidente de fato da histéria e da geografia, entre outras coisas, e, portanto, como uma
comunidade associativa que nada tem de verdadeira. As pessoas que pensam em sua
comunidade desse modo ndo tratardo 0s outros, necessariamente, apenas como
instrumentos para atingirem seus proprios fins. (...)

Chamo modelo “das regras” ao segundo modelo de comunidade. Pressupde que os
membros de uma comunidade politica aceitam o compromisso geral de obedecer a regras
estabelecidas de um certo modo que é especifico dessa comunidade. Imaginemos pessoas
voltadas para 0s seus proprios interesses, mas extremamente honestas, que competem em
um jogo, ou que constituem as partes de um acordo comercial limitado e obrigatério. Elas
obedecem as regras que aceitaram ou negociaram como uma questéo de obrigacao, e ndo de
mera estratégia, mas admitem que o conteddo dessas regras esgota sua obrigacdo.(...)

O terceiro modelo de comunidade é o modelo do principio. Concorda com o modelo das
regras que a comunidade politica exige uma compreensdo compartilhada. mas assume um

ponto de vista mais generoso e abrangente da natureza de tal compreenséo. Insiste em que
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as pessoas sdo membros de uma comunidade politica genuina apenas quando aceitam que
seus destinos estdo fortemente ligados da seguinte maneira: aceitam que sdo governados
por principios comuns, e ndo apenas por regras criadas por um acordo politico. Para tais
pessoas, a politica tem uma natureza diferente. E uma arena de debate sobre os quais
principios a comunidade deve adotar como sistema, que concep¢do deve ter de justica,
equidade e justo processo legal e ndo a imagem diferente, apropriada a outros modelos, na
qual cada pessoa tenta fazer suas convicgdes no mais vasto territério de poder ou de regras

possiveis”.

Observe-se que esse ultimo modelo de comunidade de principios citado
acima, faz com que cada cidaddo respeite os principios de sentimentos de equidade e de
justica da organizacdo politica vigentes em sua comunidade particular. Sua base racional
pressupde que cada pessoa é tdo digna quanto a outra, que cada uma deve ser tratada com o
mesmo interesse de acordo com uma concepcao coerente do que isso significa.

O direito como integridade nega que as manifestacbes do direito sejam
relatos do convencionalismo, voltados para o passado ou ainda programas instrumentais do
pragmatismo juridico, voltados para o futuro.

Afirma Dworkin (1999, p 291):

“O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que o
direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, e equidade e 0
devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos novos casos que se
apresentem, de tal modo que a situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as
normas. Esse estilo de deliberacdo judicial respeita a ambicdo que a integridade assume, a

ambicao de ser uma comunidade de principios.”

As afirmagdes juridicas sdo opinibes interpretativas que se voltam para o
passado e para o futuro, os juizes ndo descobrem ou inventam o direito. Pressupde que todos
os direitos e deveres legais foram criados por um unico autor- a comunidade personificada.

Podemos comparar 0 juiz que decide sobre o que é o direito como o critico
literario que destrincha as varias dimensdes de valor em uma pega ou um poema complexo.
Ao realizar uma comparagdo entre literatura e direito Dworkin cita um género literario
denominado como romance em cadeia.

Segundo esse projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em

série e cada romancista interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo
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que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte e assim por diante. Cada um
deve tentar criar o melhor romance possivel como se fosse obra de um Unico autor.

O valor de um bom romance ndo € verificado a partir de uma Unica peca e
em sua formacéo deve haver o trabalho com personagens, trama, género, objetivo para decidir
0 que considerar como continuidade e ndo como comeco.

Um romancista em cadeia tem, portanto, decisdes dificeis a tomar, mas suas
decisdes ndo incluem a decisdo de se deve ou ndo considerar um eventual afastamento do
romance em execucdo que Ihe foi entregue e até que ponto fazé-lo.

O direito como integridade, num caso, por exemplo, de direito
consuetudinario pede ao juiz que se considere como um autor na cadeia de direito
consuetudinario. Tem consciéncia que outros juizes decidiram casos semelhantes e deve
considerar essas decisdes como parte de uma longa histéria que ele deve interpretar e
continuar conforme suas opinides sobre o melhor andamento a ser dado a histdria em questéo
(Dworkin, 1999, p. 287).

Exemplifica, ainda Dworkin (1999, p. 272):

“Decidir se o direito vai assegurar a sra. McLoughlin uma indenizagdo pelos prejuizos
sofridos, por exemplo, equivale a decidir se vemos a pratica juridica sob sua melhor luz a
partir do momento em que supomos que a comunidade aceitou o principio de que as

pessoas na situacdo dela tem direito a ser indenizadas.”

A preocupacdo com a congruéncia e com a comunidade personificada faz
com que o direito seja visto como uma pratica interpretativa cujo empreendimento importa a
observacao de razdes relevantes oriundas de uma atividade harmonica que envolve tanto o
legislador como o juiz.

As conclusdes judiciais devem ser extraidas de uma interpretacdo que ao
mesmo tempo se adapte aos fatos anteriores e os justifique até onde for possivel. Afirma
Dworkin (1999, p. 274):

“O direito como integridade, portanto, comega no presente ¢ s6 se volta para o passado na
medida em que seu enfoque contemporéneo assim o determine. N&o pretende recuperar,
mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos praticos dos politicos que primeiro o
criaram. Pretende, sim, justificar o que eles fizeram (as vezes incluindo, como veremos, 0
que disseram) em uma histéria geral digna de ser contada aqui, uma histéria que traz
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consigo uma afirmacgdo complexa: a de que a pratica atual pode ser organizada e justificada

por principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado.”.

Para Dworkin, a tarefa de encontrar principios aplicaveis que facam parte do
direito vigente e que expliquem e justifiguem a historia juridica de uma comunidade é
atribuida a um juiz denominado Hércules que se mostra como “um juiz imaginario, de
capacidade e paciéncia sobre-humanas, que aceita o direito como integridade” (1999, p. 287).

A tarefa de Hércules ndo requer que crie o direito como no modelo das
regras, mas que encontrem principios aplicaveis que facam parte do Direito vigente e que
expliquem e justifiqguem a historia juridica da comunidade.

Considera Dworkin (1999, p. 305):

“Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos dificeis tentando
encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das
pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua
comunidade”

Tal objetivo incluira consideracdes conviccdes sobre adequacio e justificacao.

As convicgdes sobre adequacdo irdo estabelecer a exigéncia de um limiar aproximado a que
uma interpretacdo de alguma parte do direito deve atender para se tornar aceitavel. Esse
limiar eliminard as interpretacbes que, de outro modo, alguns juizes preferiram, de tal
forma que os fatos da histéria limitardo o papel que podem desempenhar em suas decisdes,
as convicgles pessoais de um juiz em questdes de justica. Porém quem quer que aceite o
direito como integridade deve admitir que a verdadeira histéria politica de sua comunidade

ird as vezes restringir suas convicgdes politicas em seu juizo interpretativo geral”.

Nesse contexto, seja nos casos dificeis (ou nos faceis) apresentados em juizo
ou nas proprias elaboragfes de novos enunciados legais pelo Poder Legislativo, é importante

considerar o direito em seu todo, como “algo” que continua.

5 Conclus6es
As diferentes versdes trazidas pelo positivismo baseiam-se na descricdo de
que as regras especiais podem ser identificadas e distinguidas de acordos com testes que nao
tém a ver com seu conteido, mas com a forma pela qual foram adotadas ou formuladas.
Austin e Hart reconhecem que as regras juridicas possuem limites
imprecisos, os que esse ultimo denomina de “textura aberta” e ainda explicam os casos
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problemaéticos afirmando que os juizes tém e exercitam seu poder discricionario para decidir
esses casos por meio de nova legislacéo.

Ronald Dworkin pretende lancar um ataque contra o positivismo ao
considerar que quando juristas raciocinam ou debatem a respeito de direitos e obrigacdes, em
especial nos casos dificeis, eles recorrem a padrfes que ndo funcionam como regras, mas
operam como politicas e outros tipos de padroes.

Ao tratar do direito como integridade, Dworkin pretende garantir uma
coeréncia de principio, isto é, identificar quais principios justificam as leis e os precedentes do
passado. Essa coeréncia de principios passa a ser uma fonte de direitos.

A coeréncia de principios permite que os cidaddos tenham direitos ndo
declarados explicitamente na legislacdo e nos precedentes, mas apenas implicitamente
reconhecidos atraves de principios que justificam essas decisdes politicas do passado.

De outro lado, deve-se notar que a integridade ndo requer uma coeréncia de
principio ao longo de toda a histéria. Nesse sentido, Dworkin apresenta a imagem de um
romance em cadeia para exemplificar a maneira como o direito deve ser interpretado. Os
juizes sdo igualmente autores e criticos. Ao interpretarem uma tradicdo, introduzem um
acréscimo que sera interpretado pelos juizes futuros.

Nesse processo, 0 intérprete, assim como o romancista, deve criar a melhor
interpretacdo possivel como se fosse a obra de um Unico autor. Trata-se de uma continuidade e
ndo de um novo comeco, e, por isso, sua liberdade criativa fica bastante limitada.

Dworkin reconhece que a aceitacdo do direito como integridade, ao impor a
tarefa de “vé-lo” sob sua melhor luz, ¢ extremamente ardua, provavelmente incapaz de ser
executada por um juiz do cotidiano judiciario. Por isso, imagina um juiz com capacidade e
paciéncia sobre-humanas, ao qual dad 0 nome de Hércules.

Preocupa-se Dworkin que os juizes sigam o método de Hércules, isto é,
estejam dispostos a apresentar argumentos em favor da resposta que entendam corresponder a

melhor interpretacdo construtiva da préatica juridica da comunidade.
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