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RESUMO

Questiona-se, diante da zona de penumbra defendida por Hart, a afirmagao se
de fato o direito é aquilo que os tribunais dizem que é e o papel que assume
a discricionariedade nesse contexto. Utiliza-se do método dedutivo, sendo
abordada a teoria de Hart e a questao da definitividade das decisdes dos
Tribunais supremos, analisadas as criticas de Dworkin e discutida a afirma-
¢do acerca do direito ser o que os tribunais dizem que é. Conclui-se que Hart
preocupou-se em limitar a discricionariedade judicial, contudo, aceita que as
decisbes dos tribunais se incorporem ao direito e acabem sendo reproduzidas,
demonstrando sua incompletude.

Palavras-chave: Discricionariedade. Dworkin. Hart.

ABSTRACT

Is questioned, before the penumbra zone defender to Hart, an affirmation if the
law it's what the Courts say it is and the role of discretion in this context. It's
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use the deductive method, and is addressed the Hart’s theory and the question
about definitive character to decisions of Supreme Courts; too the Dworkin’s
criticism and is discuss the affirmation about to law it’'s what the Courts say
it is. It can be said that Hart worried whit a judicial discretion limit, however,
even defending the need of that is observed decisions standards, accepted that
the tribunal decisions get incorporated to the law and begin to be reproduced,
which demonstrates that law is incomplete.

Keywords: Discretion. Dworkin. Hart.

INTRODUCAO

A classificacdo das teorias do direito, especialmente no que se
refere a classificagcdo dos positivistas juridicos, permeia discussdes que
tentam enquadrar determinado autor em alguma corrente. Ocorre que,
embora possuam semelhancgas que permitam uma distin¢do aproximada
da corrente onde se encontram, os positivistasl, e aqui analisados
Herbert Hart e Ronald Dworkin, trazem em suas teorias significativas
oposicdes. Frente a isso, busca-se discutir o papel dos Tribunais no
sistema juridico e a for¢a da discricionariedade em sua atuacdo diante
da textura aberta ou zona de penumbra reconhecida por Hart e objeto
de critica por parte de Dworkin e frente a no¢do de resposta correta
que é debatida por este ultimo.

Utiliza-se a teoria do autor como elemento central da discussao,
bem como as criticas apontadas por Dworkin a teoria hartiana e as
interpretacdes realizadas pelo préprio Hart em seu pés-escrito quanto
a essas criticas, onde apresenta consideracoes quanto a plausibilidade
das mesmas e contra argumentos que justificam sua teoria. A escolha
pelo recorte quanto aos dois autores guarda relacdo com o tema
da discricionariedade judicial, que é um dos principais? pontos de
divergéncia nas teorias. Para Hart existiriam casos nado regulados
juridicamente, tornando o direito incompleto e lacunoso, enquanto que,
para Dworkin e a no¢ao de direito como integridade e composto por
principios condutores das decisdes, a busca pela melhor interpretacao
conduziria a uma resposta mais correta, pautada em elementos inseridos
no proéprio direito ou até mesmo presentes na moral.
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Assim, a problematica envolvendo a discricionariedade judicial dos
tribunais - mais ainda dos Tribunais Supremos -, que é reconhecida e
aceita por Hart ao tratar da definitividade dessas decisdes, continua a ser
objeto de critica dos teoricos do direito. A teoria de Dworkin, que enfrenta
a mesma preocupac¢do quanto aos limites dessa discricionariedade
judicial, avanca ao reconhecer a existéncia de principios que norteiam
o direito e que, ainda que mais abstratos, definem um conteddo a ser
seguido, todavia, como apontam seus criticos, ndo resolve a questdo em
virtude do mesmo motivo: a possibilidade de uma discricionariedade
que conduza a um solipsismo judicial diante das lacunas (sejam elas
linguisticas ou do proprio direito) existentes e do conteddo aberto
caracteristico dos principios juridicos.

Parte-se, entdo, empregando o método dedutivo, da andlise da
definitividade das decisdes judiciais sob a perspectiva de Herbert
Hart - passando por elementos como a autoridade e a lei posta, que
é caracteristica quase que determinante do positivismo juridico -,
discutindo-se, posteriormente, as criticas apresentadas por Dworkin no
que se refere a essa questdo e a discricionariedade judicial, bem como o
posicionamento de Hart no tocante a tais criticas, questionando-se, por
fim, se a assertiva de que o direito é aquilo que os tribunais dizem que
é - defendida pelos céticos e discutida por Hart -constitui-se, de fato,
como uma verdade ou encontra limitacdo em determinados elementos
presentes no préprio direito.

A DEFINITIVIDADE DAS DECISOES PROFERIDAS PELOS
TRIBUNAIS NA TEORIA HARTIANA: O POSITIVISMO
JURIDICO E A NORMA POSTA E IMPOSTA

0 positivismo juridico, como uma das teorias que analisam o direito,
compreende um universo de diferentes tedricos que estudam a norma
posta, voltando-se a normatividade como uma caracteristica principal
do direito. Em resumo, “o positivismo juridico indica a preocupacao
com o estudo do direito posto (e também imposto). Interessa o estudo
dos atos que impdem normas, como indica o termo alemao Gesetz (lei),
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oriundo do verbo setzen (por, assentar, sentar)” (DIMOULIS, 2006, p.
68, grifado no original). Para Herbert Hart, considerado um positivista
analitico - diferentemente de Kelsen que é considerado um positivista
metodoloégico -, a nogcdo de autoridade figura como um ponto crucial de
sua teoria, sendo ela definida quando o mesmo defende a existéncia de
regras primarias e secundarias, onde as segundas se referem as outras
normas do ordenamento e outorgam competéncias, sendo possivel,
através destas, identificar as normas primarias, que outorgariam
obrigacoes (HART, 1994). Hart é conhecido ainda, frente a essa ligacdo
entre normas primarias e secundarias, por justificar o sistema juridico
em sua regra de reconhecimento, que estaria presente no préprio sistema
e seria uma pratica e, portanto, de carater fatico - distinguindo-se da
norma fundamental de Kelsen que seria pressuposta.

Assim, como coloca Ferraz Junior (2011, p. 49), “o direito é um
conjunto de normas que valem por for¢ca de serem postadas pela
autoridade constituida e sé por forca de outra posicio podem ser
revogadas”, o que denota a importancia destinada pelo positivismo
juridico a questdo da autoridade legitimada (seja ela o legislador ou
mesmo os tribunais) por uma regra - de carater secundario - que, por
sua vez aplica e produz decisdes legitimas. Ao sustentar que o direito
€ um sistema de integracdo de regras primarias e secundarias e trazer
a linguagem para o debate juridico, Herbert Hart passou a ocupar um
espaco entre o paraiso dos formalistas e o pessimismo dos céticos?
e, no que se refere a evolucdo da teoria hartiana em relacio a teoria
kelseniana, Bitencourt (2013, p. 33) observa que Hart “organizou sua
teoria baseando-se na conceituacdo de normas primarias e secundarias
e de como estas interagem entre si”.

Em sua obra “O Conceito de direito”, o autor contrapos as
criticas apresentadas pelos céticos, apresentando as incoeréncias que
sustentavam. Pode-se dizer que, para os céticos, falar sobre regras se
caracterizaria como um mito, vez que o direito seria composto pelas
decisdes dos tribunais - reforcando a maxima de que o direito é o
produto do que os tribunais decidem e, logo, torna-se o que os tribunais
dizem que ele é. Todavia, a propria existéncia desses tribunais dotados
de autoridade para emitirem decisdes, sob a 6tica da existéncia de
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regras primarias e secundarias, configuraria a existéncia de tais regras
secundarias, ja que sdo essas que outorgam a competéncia dos tribunais
(HART, 1994). J4 o ceticismo moderado, assume, contudo, a existéncia
de regras que outorgam competéncia e que instituem os tribunais, mas
sustentam que as regras apenas se tornam direito depois de serem
aplicadas pelos tribunais, servindo, até entdo, como fonte do direito,
afirmando igualmente que os tribunais ndo estariam sequer vinculados
pelas regras ao decidirem (HART, 1994).

Hart (1994, p. 147), ainda que ndo adepto do ceticismo, reconhece
o papel significativo que os tribunais terdo na aplicacdo do direito e,
sob a otica do sistema da commom law no qual estava inserido, analisa,
sustentando que “ndo ha nenhuma formulacdo dotada de autoridade
ou unicamente correcta (sic) de qualquer regra que deva extrair-se dos
casos”, que:

[..] seja qual for o estatuto dotado de autoridade que uma regra extraida
de um precedente possa ter, é compativel com o exercicio pelos tribunais
por ela vinculados dos dois tipos seguintes de actividade (sic) criadora
ou legislativa: por um lado, os tribunais que decidem um caso posterior
podem chegar a uma decisio oposta a contida em num precedente, através
da interpretacdo restritiva da regra extraida do precedente e da admissado
de alguma excepcao (sic) a ela que ndo foi antes considerada ou, se foi
considerada, foi deixada em aberto. [...] Por outro lado, ao seguir um pre-
cedente anterior, os tribunais podem afastar uma restricdo descoberta na
regra, tal como foi formulada a partir do caso anterior, com o fundamento
de que tal restricdo ndo ¢ exigida por qualquer regra estabelecida por lei
ou por precedente anterior. Fazer isto significa ampliar a regra (HART,
1994, p. 148).

A funcdo de dizer o direito que desempenham os tribunais ¢é aceita
por Hart - a partir da interagdo de regras primarias e secundarias -, o qual
defende a existéncia de uma zona de textura aberta, ou zona de penumbra,
onde existem “areas de conduta em que muitas coisas devem ser deixadas
para serem desenvolvidas pelos tribunais”, considerando a existéncia
desse espaco como necessaria e nao apenas uma consequéncia do proprio
sistema (HART, 1994, p. 148). Assim, os tribunais vao “variando suas
decisdes em decorréncia das ponderacdes decorrentes da aplicagdo do
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direito a esses casos. E o espaco para a discricionariedade da decisio
judicial” (BITENCOURT, 2013, p. 35). Nos casos onde se encontra essa
textura aberta, apenas pode se esperar algo relativamente previsivel
das decisOes do tribunal, de forma que essas estejam de acordo com um
padrao de conformidade estabelecido (HART, 1994). A linguagem, nesse
aspecto, apresenta-se como uma das causas dessa textura aberta, pois,
ao se buscar, por meio de uma lei, antever e regular condutas, a mesma
torna-se abstrata e geral, sendo “a incerteza na linha de fronteira [...] o
preco que deve ser pago pelo uso de termos classificatérios gerais em
qualquer forma de comunicac¢do que respeite a questdes de fato” (HART,
1994, p. 141).

Streck (2010, p. 227, grifado no original), referindo a ideia dos
positivistas de muitas respostas para uma questdo, aponta como principal
caracteristica do positivismo essa “discricionariedade, que ocorre a partir
da ‘delegacao’ em favor dos juizes para a resolucdo dos casos dificeis
(ndo ‘abarcados’ pela regra)”. Em mesma linha, Hart reconhece uma
das dificuldades apresentada pela aceitacdo de uma discricionariedade
judicial, criticando a postura que é adotada por juizes na Inglaterra - e
que, pode-se dizer, é uma critica atual e que cabe também ao Brasil -,
onde “os tribunais frequentemente negam qualquer funcdo criadora
desse tipo e insistem em que a tarefa apropriada da interpretacao da
lei e do uso dos precedentes €, respectivamente, procurar a ‘intencio
do legislador’ e o direito que ja existe” (HART, 1994, p. 149, grifado no
original).Nesse sentido, interessante pontuar a critica moderna de Streck
(2010, p. 223) ao decisionismo que pode se instalar diante desses fatores
antes apresentados e que, embora discutidos em outra década e pais, sdo
diretamente aplicados a realidade brasileira:

[..] por vezes, a “vontade da lei” e a “esséncia da lei” devem ser buscadas
com todo o vigor; em outras, ha uma ferrenha procura pela solipsista
“vontade do legislador”; finalmente, quando nenhuma das duas orienta-
¢oes é “suficiente”, pée-se no topo a “vontade do intérprete”, colocando-se
em segundo plano os limites semanticos do texto, fazendo socobrar até
mesmo a Constituic¢do.
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Mesmo diante dessas questdes controversas envolvendo a
discricionariedade judicial, as quais foram reconhecidas ja por Hart em sua
teoria e que ainda figuram como critica de diversos autores contemporaneos,
Herbert Hart (1994, p. 155) sustenta a definitividade das decisdes judiciais,
vez que “um supremo tribunal tem a tltima palavra a dizer sobre o que
é o direito”, distinguindo, todavia, entre a definitividade dessas decisdes
e sua infalibilidade ao considerar que uma decisdo errada nao possuirao
efeito juridico, podendo ser revista por meio de alguma forma de revisdao
(HART, 1994). Deve ser prevista, portanto, uma forma de corre¢do dessas
decisodes proferidas por um tribunal, como, por exemplo, um recurso, mas
novamente esse recurso serd analisado por um tribunal que tera a ultima
palavra sobre a questio* e que é composto por pessoas que sio, por sua
esséncia, faliveis, existindo sempre um risco de que sejam cometidos abusos
e erros (HART, 1994).Refor¢cando essa linha de pensamento, Hart (1994, p.
155, grifado no original) saliente que “a afirmagao de que o tribunal estava
<<errado>> ndo tem consequéncia dentro do sistema”, o que denota que
“0 positivismo ndo ‘mistura ou confunde validade e justica das normas’>
(DIMOULIS, 2006, p. 114).

Essa textura aberta ou mesmo zona de penumbra como chama o
autor, deixa um grande espaco para a criacdo do direito pelos tribunais
e, ap6s proferida uma decisao, essa sé pode ser modificada por uma
nova lei criada por uma autoridade competente (HART, 1994). E em um
sistema de controle de constitucionalidade, lembra Hart (1994, p. 158),
“sobre a interpretacdo de tal [lei], os tribunais terdo de novo a mesma
ultima palavra dotada de autoridade”, como um ciclo que ndo se encerra.
Novamente se reafirma “a competéncia conferida a uma autoridade
ou pessoa para a criacao de certa espécie de norma” como uma das
condi¢des mais importantes do positivismo, onde tanto o legislador
precisa ter autoridade para a edi¢do da norma, como o tribunal para
sua revisdo (DIMOULIS, 2006, p. 114).Frente a todos esses aspectos, o
questionamento se o direito é aquilo que os tribunais dizem que ele é
volta a ser objeto de critica, a qual sera abordada no terceiro tdpico.

Pode se dizer, utilizando-se das palavras de Bitencourt (2013, p.46,
grifado no original) que “Hart evolui ao admitir um carater mais factual,
contudo, também nado explicita com que base os juizes decidiram no
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espaco da discricionariedade - zona de penumbra - valendo-se de um

aspecto de cunho quase ‘intuitivo”. E sobre esse aspecto, especialmente,
se volta a critica de Dworkin a Hart, que passa a ser discutida.

A DISCRICIONARIEDADE E AS CRITICAS DE DWORKIN A
HART: OS CASOS JURIDICAMENTE NAO REGULADOS

Como um critico do positivismo analitico de Herbert Hart, Ronald
Dworkin apresenta algumas criticas a teoria hartiana no que se refere
a discricionariedade judicial sustentada pelo autor, o que faz com que,
como destaca Streck (2010, p. 227) “a holding da discussdo encontra-se
nas criticas dirigidas a Herbert Hart por Ronald Dworkin, para quem o
juiz ndo possui discricionariedade para resolver os hard cases”. Hart, no
pos-escrito de sua obra “O Conceito de Direito”, deixa clara a divergéncia
existente:

o conflito directo (sic) mais agudo entre a teoria juridica deste livro e a
teoria de Dworkin é suscitado pela minha afirmac¢ao de que, em qualquer
sistema juridico, havera sempre certos casos juridicamente ndo regulados
em que, relativamente a determinado ponto, nenhuma decisao em qual-
quer dos sentidos é ditada pelo direito e, nessa conformidade, o direito
apresenta-se como parcialmente indeterminado ou incompleto. [...] Esta
imagem do direito, como sendo parcialmente indeterminado ou incomple-
to, e a do juiz, enquanto preenche as lacunas através do exercicio de um
poder discricionario limitadamente criador de direito, sdo rejeitadas por
Dworkin (HART, 1994, p. 335).

Para Hart, dentro da estrutura de regras, ndo sé existe, como deve
existir, um espago de discricionariedade judicial, onde fatores ndo
juridicos devem ser levados em conta na decisdo, ndo configurando-se o
direito como um sistema completo e inteiro, sendo uma ilusdo acreditar
que existe apenas uma forma de se suprirem as lacunas que existem
no sistema de regras (MACCORMICK, 2010). A critica de Dworkin, o
qual possui um conceito de direito diferente do apresentado por Hart,
reside justamente no fato de o mesmo compreender o direito como
integridade e defender a existéncia de principios norteadores das
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decisoes judiciais, devendo o juiz corrigir o direito por meio da moral,
ndo sendo um defensor da discricionariedade judicial, como por vezes
se afirma. Dimoulis é um dos autores que critica a leitura realizada da
teoria de Dworkin, afirmando que o mesmo defendia uma limitacdo na
discricionariedade do Judiciario - e ndo o contrario, como é afirmado
no Brasil -, devendo os juizes decidirem em consonancia com os juizos
morais da sociedade (DIMOULIS, 2006). A teoria de Dworkin”"ndo sé
aceita a discricionariedade judicial, como busca limita-la a uma série
de preceitos como ‘principio da integridade’ que devem guiar os juizes
em sua praxis judicial” (BITENCOURT, 2013, p.40, grifado no original).

Dworkin apresenta o conceito de direito como integridade pelo qual
existem proposi¢cdes verdadeiras sempre que as mesmas sdo decorrentes
de principios como, por exemplo, o da justica e da equidade. Afirma que
para o direito como integridade, o juiz deve continuar reinterpretando
até mesmo aquilo que ja interpretou (DWORKIN, 2007a), sendo o
direito, portanto, “tanto o produto da interpretacao abrangente da
pratica juridica quanto sua fonte de inspiragao” (DWORKIN, 2007a, p.
273). Para o direito como integridade, como ja referido, deve-se aceitar
aideia de que o direito é pautado sobre principios como o da justica, do
devido processo e da equidade, pretendendo essa corrente que o direito
se torne uma comunidade de principios. Deve se buscar, dessa forma, a
melhor interpretacio possivel segundo critérios que sio ditados pelos
principios (DWORKIN, 2007a). Como observa Guest (2010, p. 63, grifado
no original), “devemos, na visao de Dworkin, extrair o melhor sentido
moral dos argumentos”.

Utilizando o exemplo do juiz Hércules®, Dworkin sustenta que as
decisdes tomadas devem ser pautadas na integridade, a qual possuiria
ligacdo direta com a fraternidade e um ideal de justica, diante de uma
sociedade que nao é a ideal (GUEST, 2010). Para ele a interpretacao
ndo pode resumir-se apenas a buscar da intencao do emissor de uma
mensagem e sim ser realizada de forma a se buscar o melhor exemplo
da pratica envolvida, sendo assim, deve se recorrer a teoria que permitir
a maior realizacdo dos principios que dao sentido a pratica (ATIENZA,
2010). A Teoria de Dworkin apresenta, assim, pontos que sao opostos ao
que defende Hart, sendo sensivel a questao da discricionariedade frente
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a essas diferentes concep¢des que permeiam as duas teorias e ao que
compde o conceito de direito para cada uma delas.

No que se refere as divergéncias apresentadas nas duas teorias,
coloca Atienza (2010, p. 268), que, para alguns criticos do positivismo
analitico, como é Dworkin, o direito “no pude ser visto exclusivamente
como una realidad ya dada, como el producto de una autoridad [...], sino
(ademas y fundamentalmente) como una practica social que incorpora
una pretension de justificacion o do correccion”, o que reflete a busca
pela melhor pratica juridica e melhor resposta e, ainda, demonstra uma
evolucao no sentido de uma maior preocupagdo com o sentido da decisao
e ndo apenas com a legitimidade da autoridade que a profere - embora
nao se possa afirmar que Hart ndo se preocupe com a questao, o fazendo,
mas de forma mais superficial do que Dworkin.

Entendendo que o argumento que sustenta na imprecisdo da
linguagem o fato de nao existirem respostas corretas é falho, Dworkin
(2007b, p. 188) afirma que “a popularidade dessa ideia baseia-se na
incapacidade de distinguir entre o fato e as consequiéncias da imprecisao
na linguagem juridica consagrada”, sendo que “os juristas realmente
discordam quanto as técnicas de interpretacdo e explicacdo usadas
para responder a tais questdes” (DWORKIN, 2007b, p. 194). Sobre a
inexisténcia de uma resposta certa, analisa o autor que:

[..] a questdo, portanto, de se existem casos sem nenhuma resposta certa
em um determinado sistema juridico - e se tais casos sdo raros ou nu-
merosos - ndo é uma questdo empirica comum. Acredito que tais casos,
se é que existem, devem ser extremamente raros nos Estados Unidos e
na Gra-Bretanha. [..] E nem provavelmente terd éxito [alguém] se tentar
encontrar exemplos efetivos de casos sem nenhuma reposta certa numa
investigacdo, caso a caso, dos relatos juridicos (DWORKIN, 2007b, p. 215).

JaHart (1994, p. 336) considera a possibilidade de que essa resposta
correta ndo exista para todos os casos, abrindo espaco a discricionariedade
-no que é criticado por Dworkin -, colocando que “havera pontos em que
o direito existente ndo consegue ditar qualquer decisdo que seja correcta
(sic) e, para decidir o caos em que tal ocorra, o juiz deve exercer os
seus poderes de criacdo do direito”. Complementa ainda que é “porque
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estamos na zona de textura aberta da regra fundamental do sistema.
Aqui pode surgir a todo o momento uma questdo para a qual ndo haja
uma resposta - sé respostas”, divergindo de um dos principais pilares da
teoria de Dworkin, qual seja, a existéncia de uma resposta mais correta
(HART, 1994, p. 165).

Nesse ponto percebe-se claramente as duas abordagens distintas
trazidas pelos autores, onde, no primeiro caso, configura-se um
constante reforco a no¢do principiolégica de Dworkin, pela qual existem
principios que embasam seu conceito de direito como integridade e que
esses diminuem significativamente a possibilidade de que ndo existam
respostas para uma questdo, o que vem aliado a ideia de resposta
correta. Noutro caso, Herbert Hart, que ndo teve em sua teoria grande
preocupacgdo com os principios, centrando-se em um sistema de normas
que daria ao direito a caracteristica de ser incompleto e com lacunas,
as quais seriam supridas por meio da discricionariedade judicial. Essa
questdo foi, inclusive, objeto de critica por parte de MacCormick (2010,
p.44) ao escrever sobre a teoria do autor, onde este salienta que “a teoria
de Hart falha de modo significativo ao ndo lancar nenhuma discussao
essencial acerca dos principios paralela a sua discussao das regras”.

Tratando sobre dimensdes que forneceriam um critério de
justificacdo, Dworkin (2007b, p. 214) volta a afirmar que ¢é “ainda mais
improvavel que algum caso especifico ndo tenha nenhuma resposta certa”,
sendo importante observar que embora seja a principal critica do autor
a Hart, esse, em seu pés-escrito, ainda que reconhecendo a importancia
que detenham os principios no direito, negou que os mesmos pudessem
conduzir “sempre, ou mesmo frequentemente” a uma resposta correta,
enfraquecendo a discricionariedade judicial (GUEST, 2010). Outra critica
que foi assimilada por Hart se refere a falta de legitimidade democratica
que teriam os juizes e os tribunais para criarem o direito - atuando como
legisladores e ndo meros aplicadores -, critica essa que se mostra sempre
atual, caracterizando-se como uma das principais objecées ao controle de
constitucionalidade e, embora a mesma seja recorrente, Miiller (2013, p.
56, grifado no original) traca uma interessante l6gica quanto a tal critica:
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[..] os poderes “executantes”, isto é Executivo e Judicidrio, ndo estdo apenas
instituidos e ndo sdo apenas controlados conforme o Estado de Direito;
estdo também comprometidos com a democracia. O povo ativo elege os
seus representantes; do trabalho dos mesmos resultam (entre outras
coisas) os textos das normas; estes sdo, por sua vez, implementados nas
diferentes funcoes do aparelho de Estado; [...] Tudo isso forma uma espé-
cie de circulacdo de atos de legitimacao, que em nenhum lugar pode ser
interrompido (de modo nao democratico). Esse é o lado democratico que
foi denominado estrutura de legitimagdo”.

Muitas sdo as respostas dadas a essa critica ao longo do tempo: a
legitimacdo indireta dos juizes e tribunais que ocorreria, como sustenta
Miiller acima; a impossibilidade de se ter um Estado Democratico sem
uma jurisdicdo constitucional, como observa Streck (2002); e, ainda,
que “isso é o preco que tem de pagar-se pela consagracdo de limites
juridicos ao poder politico”, como rebate Hart a Dworkin (1994, p. 339)
em seu pos-escrito. Todavia, esse preco a ser pago pode ser atenuado se
existirem limita¢Oes a atuacdo desses poderes e também uma barreira
para que promovam grandes reformas em codigos, restringindo sua
atuacdo a situagdes especificas que se mostrem nos casos concretos, ndo
representando a atuagdo judicial, assim, uma grande ameaca a democracia
(HART, 1994). Sendo assim, ainda que Hart defenda a necessaria
existéncia de um espaco de discricionariedade judicial, ndo defende que
a mesma deve ser ilimitada, de forma que os tribunais passem a ditar o
que é o direito sem maiores parametros, como se vera.

0S TRIBUNAIS E A CRIACAO DO DIREITO DIANTE DOS
CASOS NAO REGULADOS DE HART E DA RESPOSTA
CORRETA DE DWORKIN: O DIREITO E AQUILO QUE 0S
TRIBUNAIS DIZEM QUE E?

Toda a discussdo referente a discricionariedade judicial e a
definitividade das decisdes dos Supremos Tribunais faz com que, muitas
vezes, se aponte que o direito se torna “aquilo que os tribunais dizem que
ele é” e Hart demonstra preocupacdo em esclarecer essa questdo em sua
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obra. Utilizando o exemplo da regra de pontuacdo de um jogo, o autor
traca uma comparac¢do com o que seria a discricionariedade do marcador:

[...] podemos distinguir um jogo normal de um jogo de <<discricionariedade
no marcador>> simplesmente porque a regra de pontua¢do, embora tenha,
como outras regras, a sua textura aberta em que o marcador deve exercer
uma escolha, possui, contudo um nucleo de significado estabelecido. E
desse ntcleo que o marcador ndo € livre de afastar-se e que, enquanto se
mantém, constitui o padrdo de pontuagido correcta (sic) e incorrecta (sic)
[..]. E isto que torna verdadeiro dizer que as determinagdes do marcador
ndo sdo infaliveis, embora sejam definitivas. 0 mesmo é verdade quanto
ao direito (HART, 1994, p. 157, grifado no original).

Os “padroes de decisdo judicial correta”, nesse sentido, decorrem
da existéncia de uma parte central das regras de um sistema que é bem
definida e que configura-se como algo a ser respeitado nas decisdes
dos tribunais, ndo sendo eles contestaveis, devendo ser seguidos pelos
magistrados (HART, 1994). Esses padroes, no entender de Hart (1994,
p-161) tem a funcdo de, na zona de textura aberta, “limitar o seu carater
discricionario, embora sem o excluir’,oferecendo uma margem mais
reduzida a atuagdo judicial e alguma seguranca no que se refere a como
ira decidir o tribunal, “funcionando como uma espécie de nucleo fixo, ou
seja, na maioria dos casos previsiveis” (BITENCOURT, 2013). Nem todas
as regras do sistema - e pode se dizer, a menor parte delas - possuira
essa textura aberta ou uma penumbra quanto ao seu contetido, sendo
a discricionariedade judicial reservada aos hard cases, onde o direito
demonstra a sua incompletude.

MacCormick (2010, p. 169, grifado no original), analisando a teoria
de Hart,sintetiza a questdo relativa a diferenca existente quanto aos casos
em que hd uma “penumbra da duvida” sobre determinados conceitos ou
sentidos, salientando que “existe um ‘nucleo de certeza’, isto é, exemplos
claros de coisas [...] se encaixam perfeitamente no sentido do termo em
questdo. Mas ha também [...] casos-limite que nao sao abrangidos com
clareza ou sem ambiguidade pelo termo usado”. Em ambos os casos
“recorre-se a uma espécie de ‘acordo moral’; no primeiro, os juizes
acessam esse acordo preestabelecido e, no segundo, possuem liberdade
para “criar”, como esclarece Bitencourt (2013, p. 36).0nde ha esse ntcleo
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de certeza, a discricionariedade judicial nao tem espaco, fazendo com que
nao existam maiores discussdes nas decisdes - a0 menos no que se refere
aos termos envolvidos no embate. Do contrario, diante da penumbra, a
interpretacdo nio é ilimitada, sendo pautada também pelos canones da
interpretacao, os quais diminuem o campo de incerteza, mas ndo tem o
condio de elimina-la, uma vez que esses canones podem ser compostos
também por termos gerais e ndo tem como indicar a interpretagdo do
seu proprio conteido (HART, 1994).

Para Dworkin, como jareferido, além dos canones interpretativos, os
principios e até mesmo a moral serviriam para ocupar os espacos onde os
juizes precisassem decidir algum hard case. Contudo, Hart ndo se deteve
em sua teoria a analise dos principios, voltando-se somente ao sistema
deregrasjuridicas, mas “como regras juridicas sdo uma espécie de regras
sociais na teoria de Hart, ndo ha motivo para negar a possibilidade de
que haja principios juridicos, valores juridicos como standarts e outros
standarts juridicos além das regras juridicas” (MACCORMICK, 2010, p.
173, grifado no original).

Dentro desse contexto, embora Dworkin se apresente como um
critico de Hart no tocante a discricionariedade judicial, se mostra
oportuno salientar, como traz, Streck (2010, p. 227, grifado no original),
que:

[...] por outro lado, parece despiciendo acentuar ou lembrar que a critica
a discricionariedade judicial ndo é uma “proibicao de interpretar”. Ora,
interpretar é dar sentido (Sinngebung). E fundir horizontes. E direito é
um sistema de regras e principios, “comandado” por uma Constituicdo.
Que as palavras da lei (lato sensu) contém vaguezas e ambiguidades e
que os principios podem ser - e na maior parte das vezes sdo - mais “aber-
tos” em termos de possibilidades de significado, ndo constitui nenhuma
novidade. O que deve ser entendido é que a aplicacdo desses textos (isto
é, a sua transformacdo em normas) ndo depende de uma subjetividade
assujeitadora [...] como se os sentidos a serem atribuidos fossem fruto da
vontade do intérprete.[...] O “drama” da discricionariedade aqui criticada
é que esta transforma os juizes em legisladores. [...] Mas ndo é esse o tipo
de criacdo judicial que esta em causa no debate Dworkin-Hart e, tampouco,
nas criticas que fago ao positivismo a luz da hermenéutica filoséfica.
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Ainterpretacdo, desse modo, sempre fara parte da atividade judicial,
seja quanto a termos ou mesmo aos fatos. A questdo, todavia, é saber
como essa atividade judicial, que encontrara casos nao regulados, ira
refletir no direito e se a mesma pode ter como consequéncia a criacdo
do direito, sendo “apenas aparentemente paradoxal dizer que os juizes
criam, em certo grau, o Direito em casos dificeis, ou que eles o fazem ao
aplicar standarts juridicos existentes” (MACCORMICK, 2010, p. 175). Ha
que se considerar, porém, que Hart (1994, p. 336), em seu pds-escrito,
explica que «é importante que os poderes de criacdo que eu atribuo aos
juizes, para resolverem os casos parcialmente deixados por regular pelo
direito, sejam diferentes dos de um 6rgao legislativo», demonstrando que
ndo foi ingénuo ao considerar o espaco de discricionariedade - e, talvez,
criacdo - judicial que estaria a disposicdo dos juizes.

Questiona Hart (1994, p. 166), entdo, “como pode uma constituicao
atribuir autoridade para dizer o que é a constituicdo?” e se é assim,
quem detém a autoridade para tal pode dizer o que é a constituicdo?
E isso sera ela? Todas essas questdes, que trazem consigo debates
sobre a discricionariedade judicial, sobre a existéncia de uma resposta
correta - como um condi¢do de atuacdo dos Tribunais ao decidirem - e,
especialmente, sobre se o direito é aquilo que os tribunais dizem que
ele é. Para Hart (1994, p. 166), essa atribuicdo da Constituicdo é uma
“condicdo necessaria”:

[..] o paradoxo desaparece, se nos lembrarmos que embora cada regra
possa ser de teor duvidoso em certos pontos, €, na verdade, uma condicdo
necessaria de um sistema juridico existente que nem toda a regra esteja
sujeita a duvidas em todos os pontos. A possibilidade de os tribunais dis-
porem de autoridade em certo tempo dado para decidirem essas questoes
de limite respeitantes aos critérios ultimos de validade, depende apenas
do facto (sic) de que, nesse tempo, a aplica¢do de tais critérios a uma vasta
zona do direito, incluindo as regras que atribuem autoridade, ndo suscita
duvida, embora o respectivo alcance e ambito precisos as suscitem.

0 argumento utilizado por Hart denota a aceitacdo de que existem
areas nao reguladas onde é imprescindivel uma atuagao por parte dos
tribunais para que o sistema de regras e do préprio direito nao seja
imobilizado toda vez que algum desses casos dificeis se apresentar e
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assumindo certo cepticismo, reconhece que o “que torna possivel estes
desenvolvimentos notaveis pelos tribunais das regras mais fundamentais
é, em grande medida, o prestigio obtido [..] a partir dos actos (sic)
indiscutivelmente regidos pelas regras sobre as zonas vastas e centrais do
direito” (HART, 1994, p. 167). Assim, quando os tribunais decidem e essa
decisdo passa a ser utilizada como um parametro, a mesma passa a fazer
parte do direito, incorpora-se a ele (HART, 1994). Nesses casos, pode-se
dizer, ha uma criacio do direito que é validada diante da impossibilidade
de existéncia de uma legitimacdo prévia e constante dos tribunais e que se
incorpora ao direito por ocupar uma parcela muito pequena de decisoes
(a0 menos em tese) que nao foram reguladas por uma lei e que foram
emitidas por um tribunal com “prestigio” (HART, 1994).

0 fato dessas decisdes serem corretas ou incorretas nao foi objeto de
desenvolvimento do autor, sendo essa uma preocupacdo de Dworkin, para
quem, se pode dizer que o direito ndo é o que os tribunais dizem que &,
existindo uma resposta certa que deve ser buscada.Relativamente a essa
questao, entende-se que Streck (2010, p. 229) resume bem a controvérsia
quanto a resposta correta e ao papel que os tribunais devem possuir, vez
que “arespostando é nem a Unica e nem a melhor: simplesmente se trata
da ‘resposta adequada a Constituicio’, isto é, uma resposta que deve ser
confirmada na prépria Constituicdo, na Constituicdo mesma”. O problema,
contudo, é saber quem vai dizer quando ela esta adequada a Constituicao.

CONCLUSAO

Por todo o exposto, pode se dizer que a existéncia de uma autoridade
legitimada para a criacdo de regras - legislador - e para a aplicacdo delas
- os tribunais - é um dos principais aspectos que cerca a teoria de Hart e
que acompanha os positivistas em suas teorias. Hart, que ndo caracteriza-
se nem como um cético nem como um formalista, defende que o direito
nao é apenas aquilo que os tribunais dizem que ele é, como pretendiam
os céticos, entendendo que existem regras - de carater secundério - que
lhes outorgam competéncia.
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A discricionariedade judicial defendida pelo mesmo, e que é alvo de
critica por parte de Ronald Dworkin, é compreendida por Hart como algo
necessario, um espaco que deve ser deixado para a atuacgao judicial onde
os juizes decidirdo os casos limites, que ndo encontrem uma regulacdo
juridica. Esse espaco o autor denomina zona de textura aberta ou zona
de penumbra. Ja Dworkin, que sustentava o direito como integridade
e pautado também em principios, defendia uma limitacdo dessa
discricionariedade judicial, sustentando que os magistrados deveriam
extrair o melhor argumento moral em suas decisdes, devendo corrigir o
direito por meio da moral.

Todavia, Hart nao sustentou uma discricionariedade ilimitada
aos tribunais, mas defendeu que esta ira existir em uma parcela muito
menor de casos onde essa penumbra da diivida se manifeste, sendo que,
nos demais casos, havera um ntcleo de certeza do qual o julgador ndo
podera se afastar. Aceita o autor, ainda, que alguns casos ndo possuirao
uma melhor resposta, contrariando a critica de Dworkin ao defender
que os principios sempre, ou na maioria das vezes, irdo funcionar como
condutores a essa resposta certa.

Por fim, embora Hart compreenda que a discricionariedade é
necessaria, ndo defende que o direito seja aquilo que os tribunais dizem
que ele é, mas observa que nesses casos em que o direito deixou uma
margem (textura aberta) ou mesmo foram utilizados sentidos ambiguos,
sera dos tribunais supremos a ultima palavra sobre a questao, como
definido pela prépria Constituicdo. Entende que as decisoes referentes
a esses casos irdo se inserir no direito e passarao a ser entendidas como
tal - casos em que o direito sera aquilo que os tribunais dizem que é - e
reproduzidas também como tal, contudo, isso ocorrera por dois fatores:
serdo decisdes referentes a uma parcela muito pequena dos casos que
serdo decididos pelos tribunais e, ainda, serdo validas em razao da
legitimidade e do que o autor aponta como “prestigio” dos tribunais,
que ocorrerd em virtude dos tantos outros casos em que os tribunais
decidiram questdes em que nao haja grande discricionariedade e em que
o nucleo de certeza esteja presente. Para Dworkin, contudo, havera uma
resposta mais correta e essa deve ser a buscada pelos tribunais.

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 20, n. 1, p. 49-70, jan./abr. 2019

65



Maria Valentina de Moraes » Mdnia Clarissa Hennig Leal

66

Assim, para Hart, o sistema de regras dara conta da maioria dos casos

e, naqueles em que exista uma zona penumbra, por vezes, o direito sera,
sim, o que os tribunais dizem que ele é, sendo essas decisdes corretas ou
incorretas. Defende-se, contudo, que existam respostas mais adequadas a
Constituicdo, mas a problematica sempre ird residir em quem ira atestar
essa adequacao.

NOTAS

1

Observa-se que existem divergéncias sobre com qual grupo estariam identificados tais autores,
como é o caso da classificacdo de Herbert Hart por Neil MacCormick como pds-positivista en-
quanto o proprio autor se auto classificava como sendo um positivista e da ndo intitulagdo do
préprio Dworkin como positivista.

Outra divergéncia encontrada nos dois autores refere-se a relagdo entre o direito e a moral, a
qual, inclusive, se reflete nas dificuldades relativas a classificagdo de Dworkin, utilizando-se a
separa¢do da moral e do direito como critério, como um positivista, ao aceitar uma grande in-
fluéncia moral no direito, como pontua Dimoulis (2006, p. 72) ao considerar que “o autor omite
teses presentes em praticamente todos os autores positivistas, como a separagdo entre o direito,
amoral e a politica”.

Dentre os céticos, destaca-se Ferdinand Lassale, que acreditava nos fatores reais do poder, sen-
do, sua obra “A esséncia da Constituicdo” “um classico do constitucionalismo que desconhece a
importancia do Direito como instrumento de organizagdo social e, a0 mesmo tempo, escrevendo
sobre uma Constitui¢do, ensina exatamente o que ndo deve ser a esséncia de uma Constituigdo”
(LASSALE, 2007, p. xix).

E pertinente trazer a critica de Maus (2000, p. 7, grifado no original) a respeito da superioridade
dos Tribunais e da atuagdo dos mesmos que aponta que “a ‘competéncia’ do Tribunal Constitu-
cional -como de qualquer drgao de controle da constitucionalidade - ndo deriva mais da prépria
Constituicdo, colocando-se em primeiro plano a ela. Tal competéncia deriva diretamente de
principios de direito suprapositivos que o proprio Tribunal tem desenvolvido em sua atividade
constitucional de controle normativo, o que leva a romper com os limites de qualquer ‘compe-
téncia’ constitucional.

Quanto a essa separagdo, Nino (1997, p.264, grifado no original) apresenta uma critica feita a
Kelsen quanto a inexisténcia da mesma, colocando que “como sostiene Joseph Raz, Kelsen ha
confundido el hecho de si una leu o norma juridica es valida (y si la decisién de un juez de apli-
carla o no es correcta), con el hecho de que una decisiéon de un juez, correcta o no, tiene fuerza
obligatoria y constituye una res judicata”.

Streck (2010, p. 239, grifado no original) faz uma interessante reflexdo quanto ao juiz Hércules de
Dworkin, enfatizando que “uma leitura apressada de Dworkin (e isso também ocorre com quem
1é Gadamer como um filélogo, fato que ocorre ndo raras vezes no direito) da a falsa impressao de
que Hércules representa o portador de uma ‘subjetividade assujeitadora’[...] Dworkin e Gadamer,
cada um ao seu modo, procuram controlar esse subjetivismo e essa subjetividade solipsista”.
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